Estudios jurisprudenciales

1.7. Concursal Civil

HIPOTECA UNILATERAL E INSCRIPCION DE LA DECLARACION
DE CONCURSO DE ACREEDORES

por

TERESA ASUNCION JIMENEZ PARIS
Profesora Contratada Doctora de Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid

SUMARIO: 1. LA CONSTRUCCION JURIDICA DE LA HIPOTECA UNILATERAL:
1. TEORfA DEL CONSENTIMIENTO FORMAL. 2. TEORfA DE LA HIPOTECA CON CONDICION
SUSPENSIVA. 3. TEOR{A DEL NEGOCIO DISPOSITIVO UNILATERAL: A) Teoria del negocio
dispositivo unilateral que provoca la adquisicion de la hipoteca por el favore-
cido. B) Teoria del negocio dispositivo unilateral que provoca la constitucién
de la hipoteca. 4. TEORIA DE LA RESERVA DE RANGO. 5. TEORIA DE LA CONSTITUCION
Y ADQUISICION DE LA HIPOTECA POR LA REGISTRACION DE LA ACEPTACION DEL FAVORECIDO
POR ELLA. 6. LA TESIS DE PENA BERNALDO DE QUIROS. 7. POSICION DEL TRIBUNAL
SUPREMO Y DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NotariaDO.—II. LA
PROBLEMATICA PRACTICA DE LA HIPOTECA UNILATERAL OTORGADA
ANTES DE LA DECLARACION DE CONCURSO Y PRESENTADA A REGIS-
TRO DESPUES.—III. UNA PROBLEMATICA ANTERIOR A LA VIGENTE
LEY CONCURSAL. LOS EFECTOS DE LA RETROACCION DE LA QUIE-
BRA SOBRE LAS HIPOTECAS UNILATERALES CONSTITUIDAS POR EL
QUEBRADO.—IV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS LIMITACIONES PA-
TRIMONIALES IMPUESTAS AL CONCURSADO POR LA LEY CONCURSAL
DE 9 DE JULIO DE 2003: 1. LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES IMPUESTAS AL CONCUR-
SADO INCIDEN EN SU CAPACIDAD DE OBRAR. 2. CRITICA A LA TEORIA QUE RELACIONA LAS
LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO CON UNA FALTA DE CAPACIDAD DE OBRAR.
3. LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO AFECTAN A SU LEGITIMACION, AL
AFECTAR A SU PODER DE DISPOSICION SOBRE LOS BIENES INTEGRADOS EN LA MASA ACTIVA:
A) Las limitaciones patrimoniales del concursado afectan a su legitimacion.
B) En concreto, las limitaciones patrimoniales suponen una prohibicion legal
de disponer y de administrar. C) Las limitaciones patrimoniales del concursado
constituyen prohibiciones judiciales de disponer y de administrar de los bie-
nes integrados en la masa activa.—V. LAS SOLUCIONES PRACTICAS A LA
PROBLEMATICA PLANTEADA: 1. DESDE LA CONSIDERACION DE LAS LIMITACIONES
PATRIMONIALES DEL CONCURSADO COMO UNA FALTA DE CAPACIDAD DE OBRAR. 2. DESDE
LA CALIFICACION DE LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO COMO PROHI-
BICIONES JUDICIALES DE DISPONER Y DE ADMINISTRAR QUE RECAEN SOBRE LOS BIENES
INTEGRADOS EN LA MASA ACTIVA DEL CONCURSO: A) La inscripcion de concurso no
impediria el acceso registral de la escritura de hipoteca unilateral otorgada con
anterioridad. B) La inscripcion de concurso impediria el acceso registral de
la escritura de hipoteca unilateral otorgada durante el periodo sospechoso.—
VI. CONCLUSIONES.—VII. BIBLIOGRAFIA.—VIII. INDICE DE RESOLU-
CIONES CITADAS.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pags. 1999 a 2051 1999



Estudios jurisprudenciales

I. LA CONSTRUCCION JURIDICA DE LA HIPOTECA UNILATERAL

Segtn el articulo 138 de la LH, «son hipotecas voluntarias las convenidas
entre partes o impuestas por disposicién del duefio de los bienes sobre que se
establezcan y solo podran constituirlas quienes tengan la libre disposicién de
aquellos, o en caso de no tenerla, se hallen autorizados para ello con arreglo a
las leyes». El articulo 141 LH, por su parte, indica: «En las hipotecas voluntarias
constituidas por acto unilateral del duefio de la finca hipotecada, la aceptacion
de la persona a cuyo favor se establecieron o inscribieron se hara constar en
el Registro por nota marginal, cuyos efectos se retrotraeran a la fecha de la
constitucién misma.

Si no constare la aceptacién después de transcurridos dos meses, a contar
desde el requerimiento que a dicho efectos se haya realizado, podra cancelarse
la hipoteca a peticién del dueno de la finca, sin necesidad del consentimiento
de la persona a cuyo favor se constituyé»!.

A diferencia de las hipotecas convencionales en las que se inscribe el acuerdo
de las partes, en las hipotecas unilaterales constituidas no por convenio sino por
acto unilateral del duefio de la finca hipotecada, lo que se inscribe es el acto
dispositivo del duerio, inter vivos o mortis causa?.

En torno a la construccién juridica de la hipoteca unilateral se han formu-
lado diversas teorias:

1. TEORfA DEL CONSENTIMIENTO FORMAL

Esta postura fue sostenida por JERONIMO GONZzALEZ, para quien el articulo
138 LH era un caso de admisién en el derecho espafiol del principio del con-
sentimiento formal. De manera que el articulo 138 LH no seria un supuesto de
constitucion de hipoteca por acto unilateral, sino solo un caso de asiento de ins-
cripcién consentido formalmente por el titular de los bienes y que no implicaba
la existencia sustantiva de una hipoteca3. La inscripcién formalmente consentida

! El articulo 237 RH complementa el articulo 141 LH sefialando que «en el requerimiento
prescrito por el parrafo segundo del articulo 141 de la Ley se determinara expresamente
que, transcurridos los dos meses sin hacer constar en el Registro la aceptacion de la hipo-
teca, podra cancelarla el duefo de la finca sin necesidad del consentimiento de la persona
a cuyo favor se constituy6.

Para practicar la cancelacién sera preciso el otorgamiento por el duefio de la finca de
la correspondiente escritura cancelatoria».

2 El articulo 141 LH procede del articulo 139 de la Ley de reforma hipotecaria de 1944,
mientras que el articulo 138 LH, procede de la LH de 1861. Como los registradores de la
propiedad se negaban a inscribir las hipotecas constituidas como garantia a favor de la
Hacienda, mientras no recayese la aprobacion de esta, que, a su vez, se negaba a aprobarlas
sin estar inscritas, y el antiguo reglamento hipotecario de 1861 guardaba silencio al respecto,
la cuestion fue resuelta en el reglamento de 1870, articulo 112.2.° (art. 197 RH 1915), que
sefial6: «Cuando se constituya una hipoteca a favor del Estado, de corporaciones civiles o
entidades colectivas, sin constar en la escritura su aceptacion, se verificard la inscripcion; pero
sin perjuicio de que, después de aprobada la hipoteca o fianza por la autoridad o funcionario
a quien corresponda, se haga constar esta circunstancia por medio de una nota marginal.

Esta nota surtird todos los efectos legales desde la fecha de la inscripcion a que se refiera».

3 Segun JErONIMO GoNzALEZ, en el Derecho aleman el principio del consentimiento tiene
dos aspectos, sustantivo y adjetivo o formal. En su aspecto sustantivo, dicho principio su-
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publicaria como existente una hipoteca que no existiria en la realidad juridica,
provocando una inexactitud registral.

2. TEORIA DE LA HIPOTECA CON CONDICION SUSPENSIVA

La hipoteca del articulo 138 LH seria una hipoteca sujeta a condicién sus-
pensiva en la que la condicién es la aceptacion del favorecido (més exactamente,
la nota marginal de la aceptacién). Pero realmente tal aceptacién no es una
condicién en el sentido de elemento accidental del negocio juridico unilateral,
establecido por voluntad del disponente, sino una conditio iuris, un requisito
legal para la adquisicion del derecho de hipoteca por el favorecido o incluso para
la propia constitucion de la hipoteca.

3. TEORIA DEL NEGOCIO DISPOSITIVO UNILATERAL

Afirma que el acto dispositivo unilateral tiene fuerza bastante para crear
sustantivamente, en la realidad juridica, un derecho de hipoteca. Se dividiria a
su vez en dos:

A) Teoria del negocio dispositivo unilateral que provoca la adquisicion de la hi-
poteca por el favorecido

Segun esta teoria, el acto dispositivo inscrito del duefio de los bienes basta
para que el favorecido por dicho acto adguiera la hipoteca. El derecho de hipo-
teca seria, simplemente, un derecho real de adquisicion preferente de una suma
de dinero, verificandose tal adquisicion efectiva de la suma de dinero mediante la

pondria que para la adquisiciéon y modificacién de derechos reales sobre bienes inmuebles
que no se produce directamente por la ley, es necesario ademas de la inscripcién en el
Registro el acuerdo (consentimiento) del transmitente y del adquirente sobre la transferen-
cia. En su aspecto formal o adjetivo, el principio del consentimiento implicaria que para
practicar el nuevo asiento registral es preciso el consentimiento del titular registral a quien
perjudica el nuevo asiento, salvo en el caso de inscripciones impuestas directamente por
la ley. Dicho consentimiento versaria sobre la rectificacion del Registro. Ahora bien, bastaria
la mera voluntad del titular registral perjudicado, para que se practicase el nuevo asiento, sin
necesidad de demostrar que se ha producido verdaderamente un cambio de los derechos sobre
los bienes inmuebles en la realidad juridica. En el Derecho espafol existiria, como regla, el
principio del consentimiento en su aspecto sustantivo, lo que se desprenderia del articu-
lo 609 del Cédigo Civil, que afirma que la propiedad y los demas derechos reales se adquieren
y transmiten cono consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion. La posibilidad
del consentimiento formal seria excepcional. Asi como regla general, la cancelacién no
seria abstracta sino que se verificaria por medio de escritura publica que demostrase la
extincion del derecho real (art. 79 LH), si bien podria verse una cancelacion formal en el
articulo 82.1.° LH que prevé para la cancelacion de inscripciones o anotaciones practicadas
en virtud de escritura publica, que tal cancelaciéon puede verificarse por medio de escritura
publica en que el titular registral manifieste su mera voluntad de cancelar (sin demostrar la
extincion del derecho real de que se trate) (Lacruz BErDEJO, J. L; SaNcHO REBULLIDA, F. DE A.,
Elementos de Derecho Civil, III bis. Derecho Inmobiliario Registral. José Maria Bosch Editor,
S. A., Barcelona, 1984, pag. 50).
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ejecucion hipotecaria. Si bien nadie adquiere derechos sin su voluntad, esto no
rezaria para los derechos reales de adquisicién preferente, que pueden crearse y
adquirirse normalmente sin aceptacion del favorecido, como ocurre con el retrac-
to legal. Por ello no se precisa de aceptacion del favorecido para la adquisicion del
derecho real de hipoteca cuando hay constitucién unilateral, ya que la hipoteca
seria uno de esos derechos reales de adquisicién preferente.

B) Teoria del negocio dispositivo unilateral que provoca la constitucion de la
hipoteca

Esta teoria parte de la distincién entre constituciéon de la hipoteca y adqui-
sicion de esta por el favorecido. Si bien para la adquisicion por el favorecido se
precisa registrar la aceptacion de este, para la constitucion de dicho derecho bas-
taria con la inscripcion del acto dispositivo del duefio de los bienes. La voluntad
de este no provoca simplemente un asiento (teoria del consentimiento formal),
sino que es suficiente para mediante la inscripcién crear un derecho de hipoteca.
El Texto Refundido de 1946 (art. 141) es el que ha hecho surgir mas defensores
de esta teoria que parece ajustarse mejor al tenor literal de dicho precepto. Asi, el
negocio juridico unilateral de constitucién de hipoteca produciria plenos efectos
como limitacién del dominio del deudor, pero para que la hipoteca ingresase
efectivamente en el patrimonio del acreedor seria indispensable su aceptacion.
El problema es que, segin esta teoria, entre el momento de la constitucién del
derecho de hipoteca y el de su adquisicién por el favorecido habria un dere-
cho sin sujeto*. A este respecto sefiala ALBALADEJO que «en los casos en que el
problema del [derecho sin sujeto] se plantea y exige una solucién es porque ya
existe un derecho subjetivo y desde que desaparece su titular antiguo hasta que
surja el nuevo hay un espacio en que interesa que continiie viviendo el derecho o
que se mantenga la situacion juridica en espera del titular futuro. Si este derecho
no existe desde antes, si se trata no de hacerlo continuar viviendo, sino de hacerlo
nacer —como sucede en la hipoteca unilateral— ya no hay problema ni necesidad
de forzar las cosas, puesto que se puede esperar a que tenga un titular para que
nazca, aunque se atribuyan efectos retroactivos a ese nacimiento. [...] Aunque
exista ya una proteccion juridica en atencion a la hipoteca que nacerd, aunque tal
estado de cosas produzca ciertos efectos, aunque la inscripcion sea posible, no hay
todavia propiamente hablando un derecho de hipoteca [hasta la registracion de la
aceptacion]. [...] La hipoteca es un derecho que se constituye, que nace, porque
se adquiere. Es decir, no es posible que la constitucion preceda a la adquisicion,
porque precisamente es la adquisicion la que constituye... Para nosotros el efecto
de la registracion de la aceptacion del favorecido debe ser no solo la adquisicion del
derecho, sino también su nacimiento, aunque se produzcan efectos desde la fecha
de la inscripcion, que precisamente se realizé para eso, para que los efectos de la

4 Pues no podria ser sujeto de la hipoteca el duefio de los bienes hipotecados, porque,
segin ALBALADEJO, no se admitiria en el Derecho espanol la hipoteca como ius in re propia,
citando a este respecto la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Reforma Hipotecaria de
1944, que indicaba: «La hipoteca de propietario no ha sido aceptada. Se juzgé conveniente
no apartarse del clasico apotegma nemini res sua servit». Sobre la hipoteca de propietario,
vid., FuenTEsEcA DEGENEFFE, C., «Hipoteca global e hipoteca de propietario en el Derecho
aleman y las Resoluciones de la DGRN», en Revista de Derecho Privado, aho num. 96, mes 6,
pags. 3 a 42.
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registracion de la aceptacion pudiesen retrotraerse erga omnes». Existe una expec-
tativa de hipoteca, con la inscripcion, que ya se anuncia a terceros, advirtiéndoles
que, si nace, producird efectos desde aquella inscripcion.

4. TEORIA DE LA RESERVA DE RANGO

La inscripcién de la hipoteca en virtud de acto unilateral del duefio entrafiaria
una reserva de rango.

5. TEORIA DE LA CONSTITUCION Y ADQUISICION DE LA HIPOTECA POR LA REGISTRACION DE LA
ACEPTACION DEL FAVORECIDO POR ELLA

Es la tesis de Ararapeso. El negocio unilateral, base fundamental de la hipo-
teca unilateral, no la hace nacer sin maés, sino que se requiere para tal nacimiento
la registracion de la aceptacién del favorecido, cuya registraciéon es una conditio
iuris. Como hasta el momento de su cumplimiento el registro publica no la cons-
titucién de una hipoteca que no existe en la realidad, sino un negocio unilateral
que es base para constituir esa hipoteca cuando la conditio iuris se cumpla, resulta
que ese registro no es inexacto y hasta que se registra la aceptacion la mision
de la inscripcion formalmente consentida es reservar su rango, de manera que
la retroaccién de efectos de la registracion de la aceptaciéon no tropiece con la
protecciéon que la Ley hubiera podido dispensar a terceros hipotecarios, de no
haber existido la inscripcién de la hipoteca.

Segin ALBALADEJO, que sigue a PEREZ Y ALGUER, la base de la hipoteca (uni-
lateral, en este caso) es un negocio juridico (unilateral) de disposicion y real
(que produce directamente el nacimiento de un derecho real) del cual forman
parte dos elementos: la disposicion del dueio de los bienes y la inscripcion, siendo
sustancialmente lo mismo que en el Derecho alemdn, en el que el acuerdo real y
la inscripcion forman un negocio de disposicion y real. El acuerdo real (susti-
tuido por la voluntad unilateral del dueno de los bienes, en este caso), estaria
perfectamente diferenciado de la causa que constrifie a hipotecar (obligacién
ex lege en las hipotecas legales y contractual, por ejemplo, precontrato de hi-
poteca, en las voluntarias). «El puesto del acuerdo real del Derecho aleman lo
ocupan, por tanto, en nuestro Derecho o el propio contrato de hipoteca o la
voluntad unilateral del duefio, porque no tienden a crear un derecho de crédito
que faculte para exigir la constitucion de hipoteca, sino que tienden directamente
a constituir esta. Basta ver la diferencia entre los articulos 1862 y 1875 del
Codigo Civil. Y ese contrato o voluntad unilateral juntamente con la inscripcion
forman un negocio juridico de disposicion, que es base productora del nacimiento
de la hipoteca. Aunque en la hipoteca unilateral tal nacimiento no coincida con
la conclusion del negocio.

La inscripcién forma, pues, parte del negocio juridico de disposicion...». La
inscripcion no es mera forma de un acto privado, sino elemento del negocio, porque
el acto dispositivo del duerio ya requiere una forma: la escritura publica.

«Lo que, segun la concepciéon del ordenamiento, no fundamenta el efecto
juridico sino que solo lo condiciona —en este caso la anotacién de la aceptacién
de la hipoteca— no es considerado como elemento, como parte del negocio, sino
solo como condicién de su eficacia, y se designa como conditio iuris cuando es
posterior en el tiempo a la conclusién del negocio».
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Por lo tanto, segun lo dicho, la anotacién marginal de la aceptacion del fa-
vorecido seria constitutiva. La consecuencia del negocio juridico unilateral antes
de la registracion de la aceptacion es reservar un rango y vincular al disponente
a su disposiciéon. En esa inscripcion hay una expectativa de derecho real (como
ocurrirfa en el caso del art. 23 LH) y se publica la posibilidad del mismo, desem-
pefiando la inscripcién un papel que en rigor técnico estaria llamado a desempenar
una anotacién preventiva. Precisamente la retroaccién de los efectos de la nota
marginal que publica la aceptacion a la fecha de la presentacion de la escritura
publica constitutiva de la hipoteca (art. 24 LH), demostraria la no preexistencia
de la hipoteca’®.

6. La Tests bE PENA BERNALDO DE QUIROS

Sigue basicamente la tesis de ALBALADEJO, pero insistiendo en las exigencias
del caracter causalista del sistema transmisivo espanol. «La inscripcién del acto
unilateral produce una situacién registral que, como las anotaciones preventivas,
constituye una garantia de efectividad frente a terceros del derecho de hipoteca
que esta en vias de constitucién; adin se estd en el ifer constitutivo porque falta
para ultimarlo la aceptacion y su inscripcién». Efectos generales de esta peculiar
situacion registral serfan: 1.° Constituir una reserva de rango a favor del futuro
derecho de hipoteca (de todas sus facultades), derecho que se constituira si, con
la aceptacion, el derecho de hipoteca llega a perfeccionarse. 2.° Tener un cierto
tratamiento de carga, por ejemplo, a efectos de las comunicaciones prescritas en
los articulos 659 v 689.2 LEC y 132 y 133 LH (RDGRN de 19 y 20 de noviembre
de 1987). 3.° Estar sujeta su cancelacién a un especial condicionamiento, consis-
tente en que es posible la cancelacién en virtud, solamente, del consentimiento
del duefio que sufre en su finca la carga, puesto que no hay todavia derecho de
hipoteca a favor de un sujeto; pero siendo necesario que se cumplan antes ciertas
cautelas legales (transcurso de dos meses desde el requerimiento al beneficiario),
ya que la situacién registral puede, quizas, responder a un derecho legitimamente
adquirido por el favorecido [cfr., ut infra las causas a que puede responder la
constitucién unilateral de hipoteca].

«Ni este posible derecho del favorecido, anterior a la hipoteca, ni en su dia,
el mismo derecho de hipoteca constituyen una adquisicién de derechos que sea
consecuencia de un acto abstracto, contra el sistema causal espafiol (cfr. arts. 609,
1261 y 1275 CC) y que haya de prevalecer, frente a todos, solo porque asi resulte
del Registro. Si el beneficiario ha adquirido o no un derecho de adquisicion de
hipoteca [derecho potestativo o poder de actuar sobre una situacién juridica
preexistente, provocando una alteracion de la misma] dependera, en cada caso,
de la relacion juridica causal que exista entre el beneficiario y el hipotecante y
duefio de la finca».

Esto es, «la legislacion hipotecaria, para facilitar el trafico, ha permitido en
atencion a su utilidad, el facil reflejo registral de estas llamadas hipotecas unila-
terales, dada la limitacién de sus efectos. La voluntad del constituyente ha sido
considerada titulo bastante para la traba registral que estos efectos registrales

5 Hemos seguido en esta exposicion sobre la construccion juridica de la hipoteca unila-
teral el estudio del profesor ALBaLaDEIO (ALBALADEJO, M., «La hipoteca unilateral», en Anuario
de Derecho Civil, vol. 3, num. 1, 1950, pags. 55 a 85).
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implican. Como frecuentemente la constitucién unilateral responde a derechos
que, en relacién a la hipoteca, tiene el acreedor, la LH no permite que quien
pudo constituir la traba (solo el duefio) pueda, sin mas, cancelarla, sino que ha
establecido garantias especiales (requerimiento) a favor del destinatario de la
hipoteca»®.

7. PosICION DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y
DEL NOTARIADO

En cuanto a la posicién del Tribunal Supremo y de la DGRN, en lo relativo
a la configuracion juridica de la hipoteca unilateral, sefiala SERRA RODRIGUEZ que
«la jurisprudencia civil y registral no han mostrado de manera incondicionada
el apoyo a una u otra teoria, conteniendo vacilaciones y ambigiiedades en sus
respectivas decisiones, si bien es corriente la afirmaciéon de que el Tribunal Su-
premo se ha decantado por la tesis del negocio juridico dispositivo —constitutivo
del derecho real de hipoteca—, mientras que la DGRN sigue el planteamiento
que vincula la aceptacién del acreedor con la constitucion del derecho real».

Para la DGRN la hipoteca unilateral daria lugar a una reserva de rango hasta
que mediase la aceptacién por el acreedor [RDGRN de 19 de noviembre de 1987
(RJ 1987/8737) y de 20 de noviembre de 1987 (RJ 1987/8738)]. La aceptacion del
acreedor seria una conditio iuris para la existencia del derecho real de hipoteca
[RDGRN de 22 de marzo de 1988 (RJ 1988/2563) y de 28 de septiembre de 1983
(RJ 1983/7023)]".

II. LA PROBLEMATICA PRACTICA DE LA HIPOTECA UNILATERAL OTOR-
GADA ANTES DE LA DECLARACION DE CONCURSO Y PRESENTADA A
REGISTRO DESPUES

La problemaética que nos proponemos analizar en este trabajo se puso de
manifiesto en los hechos que dieron lugar a la RDGRN de 2 de noviembre de
2011. El 8 de febrero de 2011, el representante de la compaifiia «Inmobiliaria
Basaldi, S. L.», constituyé hipoteca unilateral sobre tres cuotas indivisas de de-
terminado local. La hipoteca fue aceptada por el beneficiario (Ayuntamiento de
Eibar) mediante escritura autorizada el 29 de marzo de 2011. Presentadas las
escrituras a Registro el 24 de mayo de 2011, la Registradora de la Propiedad
de Eibar acordé suspender la inscripcion de la hipoteca unilateral aceptada. La
Sociedad Inmobiliaria Basaldi, S. L., habia sido declarada en concurso volun-
tario por el Juzgado de lo Mercantil, namero 2 de Bilbao, declaracién anotada
en el Registro de la Propiedad de Eibar en virtud de mandamiento expedido el
20 de abril de 2011, en el cual se hacia constar que la Sociedad conservaria las
facultades de administraciéon y disposiciéon sobre su patrimonio, quedando so-
metido el ejercicio de estas a la intervencién de los administradores concursales
mediante su autorizaciéon o conformidad. La anotacién preventiva de concurso

¢ PENA BErNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario. Tomo 11, 4.% ed.
Centro de Estudios Registrales. Madrid, 2001, pags. 374 a 376.

7 SERrRA RODRIGUEZ, A., La hipoteca unilateral, 1.* ed. Civitas Ediciones, S. L., Madrid,
2004, pags. 49 a 52.
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voluntario se practicé el 20 de abril de 2011 (esto es, antes de la presentacién
de las escrituras de otorgamiento unilateral de la hipoteca y de aceptacién por
el beneficiario). Para sostener su nota de calificacion, la Registradora de la Pro-
piedad argumenté lo siguiente:

1.°

La cuestién planteada aqui es diversa a la que plantearian otros actos
dispositivos (por ejemplo, una transmisiéon del dominio), verificados
antes de la declaraciéon e inscripcién del concurso voluntario, porque
como con acertado criterio ha manifestado la DGRN, en los casos de
transmisiones previas del dominio, dichos bienes ya no integraban la
masa del concurso, por lo que no seria exigible para su inscripcion ni la
intervencion del juez ni de los administradores concursales, sin perjuicio
de las acciones de rescision de tales actos. En el caso presente, el cardc-
ter constitutivo de la inscripcion para la hipoteca® no permite aplicar la
misma doctrina, pues la existencia juridica de la hipoteca y su eficacia
frente a terceros, deriva de la inscripcion constitutiva y esta se produce
en un momento en el que ya ha accedido al Registro de la Propiedad la
declaracion de concurso. De manera que en la fecha de la declaracion
de concurso la hipoteca no existia en la vida juridica, y en el momento
que se pretende darle vida, ya no se tiene la libre disposicion de los bie-
nes, sino que se precisa la conformidad o ratificacién por parte de los
administradores concursales (art. 40 LC), razén por la que se suspende
la inscripcién solicitada.

La hipoteca, aunque se autorizara antes del concurso, al haberse pre-
sentado después de la fecha de declaracion y anotacién del mismo, debe
someterse a un control (por parte de los érganos del concurso), ya que
la inscripcién supondria la adquisicion de un privilegio especial (art. 90.2
LC) que la nueva LC limita a créditos que gocen de oponibilidad en la
fecha de la declaracion de concurso.

Por su parte, el notario autorizante de la escritura publica de hipoteca uni-
lateral interpuso recurso contra la anterior calificacién sosteniendo:

1.°

Que al tiempo del otorgamiento de la escritura publica no existia limi-
tacion alguna de las facultades del hipotecante, como declararon las
RRDGRN de 3 de junio de 2009 y 8 de julio de 2010. Sin desconocer
el caracter constitutivo de la inscripciéon para la hipoteca, habria que
concluir que los requisitos de capacidad de los otorgantes deben exigirse en
el momento de emision de la declaracion de voluntad y no en el momento
posterior de la inscripcion, reconociéndolo asi la DGRN en su Resolucion
de 21 de septiembre de 2001.

De otro modo se impediria la inscripcién en los casos en que la incapaci-
dad es declarada tras el otorgamiento o cuando se produce el fallecimiento
de una de las partes, lo que llevaria al absurdo de que se precisaria
acreditar la capacidad del hipotecante en el momento de la inscripcion.

8 Como sefiala Brasco Gasco, el caracter constitutivo de la inscripcion registral de la
hipoteca significa no solo que la inscripcién es elemento esencial para el nacimiento del
derecho real, sino que, ademas, este nace en los términos contenidos en el asiento respectivo.
De este modo, la inscripcién registral configura también el contenido del concreto derecho
real de hipoteca (cfr. art. 130 LH).
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Reduciendo la cuestién suscitada a lo esencial, la controversia juridica se
centra en determinar si la inscripcién de la declaracién de concurso afecta al
poder de disposicion sobre los bienes (como afirma la Registradora), que ya no
seria libérrimo por mediar una prohibicién de disponer (sin la autorizacién de la
administracién concursal), faltando la legitimacién para disponer (en la medida
en que la prohibicién puede ser reconducida a un caso de falta de legitimacién)
o bien, tal inscripcion afecta a la capacidad de obrar del otorgante concursado,
cuyo requisito de capacidad de obrar debe valorarse en el momento del otorga-
miento, no constituyendo, por lo tanto, tal inscripcién obstaculo para el asiento
de hipoteca pretendido.

En la resolucion del recurso planteado, la DGRN mantuvo que el defecto
observado en la nota de calificacion de la Registradora de la Propiedad (ausencia
de conformidad de los administradores concursales) no podia mantenerse (ya se
acogiera una posicién teérica u otra). Concretamente, sefial6:

«Siendo indiscutido el caracter constitutivo de la inscripcién de hipoteca
en el Registro de la Propiedad la cuestién es si esa circunstancia debe ser
tenida en cuenta en un caso, como el presente, en que las limitaciones en
la libre disposiciéon del hipotecante se han producido con posterioridad a
la prestacién del consentimiento. Al respecto tiene declarado esta Direccién
General que la calificacion de la capacidad vy legitimacion del disponente ha
de realizarse con referencia al momento del otorgamiento del negocio de que se
trate por lo que, la sola circunstancia de que en el momento de la presentacion
del documento concurriere una causa de anulacion posterior, cuando en cambio
gozara de plena eficacia en el momento del referido otorgamiento, no podria cons-
tituir obstdculo a la inscripcion del negocio realizado (vid. Resolucion de 21 de
septiembre de 2001)°. Como resulta de lo establecido en el articulo 21 de la
LC, no es hasta el momento en que el juez declara el concurso que se producen
los efectos limitativos sobre el poder de disposicion del deudor, por lo que solo
a partir de ese momento estardn viciados de anulabilidad los actos llevados a
cabo por el mismo en contravencion de las medidas limitativas ordenadas por el
juez. Todo acto o negocio juridico llevado a cabo por el deudor con anterioridad
estard, en principio, a salvo de las consecuencias juridicas establecidas por el
ordenamiento para los posteriores». «...Emitido el consentimiento para la cons-
titucién del derecho de hipoteca sin que exista limitacion a la libre disposicion
del hipotecante, las vicisitudes posteriores que puedan producirse y que deriven
en un retraso en la presentacion a su inscripcion en el Registro, no implican
una corrupcion de aquel y todo ello sin perjuicio de las consecuencias que en
el desarrollo del procedimiento de ejecucion de hipoteca tenga la existencia del
procedimiento concursal (arts. 56 y 57 de la Ley Concursal) o de los derechos
de impugnacion por rescision contemplados en la Ley (arts. 71 y 72 de la propia
Ley Concursal)».

«Por estas razones, y como pone de manifiesto la Resolucién de este Centro
Directivo de 3 de junio de 2009, la anotacién preventiva relativa al concurso
implica tnicamente que «no podran anotarse respecto de aquellos bienes o de-
rechos mas embargos o secuestros posteriores a la declaraciéon de concurso que
los acordados por el juez de este, salvo lo establecido en el apartado I del articu-
lo 55 de esta Ley» (art. 24.4 LC). Asimismo, se produce el cierre registral respec-
to de los actos dispositivos que, con posterioridad a la declaracion de concurso,

° No nos ha sido posible encontrar el texto de esta Resolucion.
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realice el deudor con infraccion de la limitacion consistente en la suspension de
sus facultades de disposicion y en la consiguiente sustitucion del mismo por los
administradores concursales (cfr. el art. 40.7 LC, que solo admite la inscripcion
de tales actos anulables cuando sean confirmados o convalidados, o se acredite la
caducidad de la accion de anulacion o su desestimacion firme). Pero ningan obs-
taculo existe a la inscripcion de los actos dispositivos realizados por el deudor
antes de la declaracion del concurso, sin necesidad de intervencién alguna del
juez del concurso ni de los administradores del mismo y sin perjuicio igualmen-
te del arrastre de la anotacion del concurso a la inscripcion que se practique. En
consecuencia, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar
la nota de calificacion del Registrador».

Expuesta la solucién que dio a la problematica en estudio la DGRN, podemos
preguntarnos si esta doctrina de la DGRN ha sido siempre idéntica o existen reso-
luciones diversificadas del alto centro directivo, recaidas en supuestos similares. A
responder esta pregunta dedicaremos las siguientes lineas, si bien primeramente
insistiremos en la determinacién del problema planteado.

Para ello sera preciso hablar primero de la utilidad practica de la hipoteca
unilateral, que ha sido puesta de manifiesto por Brasco Gasco. Este indica que
«en el mundo ordinario de la empresa las vias de crédito y financiacién no suelen
requerir garantias hipotecarias, sino que el recurso al crédito o a la financia-
cion... se basa en la confianza que la sociedad mercantil genera en las entidades
bancarias o crediticias, bien en garantias personales aportadas por los socios,
por los administradores o por terceros..., bien en garantias reales mobiliarias...

Normalmente, solo cuando quiebra la confianza de las entidades crediticias (por
ejemplo, por un alto niimero de devoluciones o de impagos) o no son ya suficientes
las garantias personales o reales mobiliarias se acude a la hipoteca inmobiliaria. Y
en este caso, la hipoteca mas que un derecho real constituido para la garantia
de un crédito que se quiere obtener, es decir, mas que un recurso al crédito, es
un derecho real que asegura la satisfaccion al acreedor de un crédito ya obtenido,
vencido y no satisfecho o atendido. Es decir, se trata de situaciones de crisis o pre-
crisis empresarial, de situaciones previas a la declaracion de concurso o de quie-
bra técnica de la sociedad mercantil, que se resuelven precisamente constituyendo
hipoteca, normalmente unilateral, sobre bienes inmuebles suficientes y a favor de
los acreedores mds importantes que han visto sus créditos impagados (entidades
crediticias y bancarias). Asi dichas hipotecas no solo tienen como finalidad el
aseguramiento de los créditos impagados sino que, a través de un complejo ne-
gocio, se evita que las entidades crediticias y bancarias ejecuten individualmente
sus créditos contra la mercantil, de manera que las entidades acreedoras abren
cuentas especiales donde volcar las deudas existentes y exigibles, lo cual es un
negocio de novacion, y apuntar las nuevas obligaciones contraidas. La hipoteca
garantiza, precisamente, el saldo resultante de dicha cuenta en el momento de
su cierre». Dicha hipoteca es, pues, una hipoteca de maximo!°.

10 Brasco Gasco, F. b P., Declaracion de concurso e inscripcion de hipoteca unilateral
por los acreedores. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 11 a 13. PExa BERNALDO DE
Quiros senala otras causas a las que puede responder la constitucién de hipoteca unilateral:

1.° Por decisiéon unilateral de quien se propone donar un crédito (con hipoteca) o
formular una oferta.

2.° En el proceso in contrahendo y respondiendo a una exigencia de la otra parte
contractual.

3.° En relacion con una obligacién futura prevista en un precontrato.
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De acuerdo, pues, con esta explicacion, parece que la hipoteca unilateral es
una solucién a situaciones de crisis o pre-crisis empresarial, dato que hay que
tener en cuenta a la hora de dar solucién a la problematica planteada.

Dado lo anterior, se hace preciso dilucidar si la escritura publica de otor-
gamiento de hipoteca unilateral, una vez anotada preventivamente o inscrita la
declaracién de concurso de acreedores en el Registro de la propiedad (art. 24.4
LC), puede acceder a este sin intervencion de los administradores concursales,
mediante su autorizacion o conformidad a la constitucion de la hipoteca (en caso
de concurso voluntario (art. 40.1). O bien si en caso de concurso necesario, solo
puede promover la registracion de la escritura de constitucion de hipoteca unilateral
la administracion concursal (en sustitucion del concursado hipotecante (art. 40.2
LC). Y en ambos casos, si resulta precisa o no la autorizacion del juez, de acuerdo
con el articulo 43.2 LC, segtin el cual, «hasta la aprobacion judicial del convenio o
la apertura de la liquidacion, no se podrdn enajenar o gravar los bienes y derechos
que integran la masa activa sin autorizacion del juez», pues el bien sobre el que
se pretende la constitucion de hipoteca integra sin lugar a dudas la masa activa
del concurso y el gravamen hipotecario no existe en el momento de la declaracion
de concurso.

Igualmente, como senala Brasco Gasco, se trata de dilucidar si los créditos
garantizados con esa hipoteca unilateral que accede al Registro tras la inscripcién
de la declaracién de concurso, se deben o no calificar como créditos privilegiados !
a los efectos del concurso declarado y, afiadimos nosotros, si disponen o no del
beneficio procesal de la ejecucion separada, al recaer el gravamen sobre un bien
integrado en la masa del concurso.

Pero antes de responder a las cuestiones planteadas desde el Derecho vigente,
conviene tener presente la regulacién que esta materia tenia con anterioridad a
la vigente Ley Concursal.

III. UNA PROBLEMATICA ANTERIOR A LA VIGENTE LEY CONCURSAL. LOS
EFECTOS DE LA RETROACCION DE LA QUIEBRA SOBRE LAS HIPOTE-
CAS UNILATERALES CONSTITUIDAS POR EL QUEBRADO

Hasta la entrada en vigor de la LC de 9 de julio de 2003, continuaban vigen-
tes los articulos 1016 a 1029, 1130 a 1137 y 1318 a 1396 LEC 1881 (Disposicion
Derogatoria tnica, apartado 1.° LEC 2000), aplicables todos ellos a la quiebra.
El Cédigo de Comercio de 1885 habia dejado subsistente dicha regulaciéon pro-
cesal y la LEC 1881, remitia a su vez a determinados preceptos del Cédigo de
Comercio de 1829. Segtn, pues, el articulo 1024 del Cédigo de Comercio de 1829,
en la primera audiencia declararia el juzgado el estado de quiebra, fijandose en
la misma providencia, con calidad de «por ahora» y sin perjuicio de tercero, la
época a la que debian retrotraerse los efectos de la declaracién. Como al tiempo

4.° Como ejecucién de un contrato en que se establece que la constituciéon unilateral
de la hipoteca preceda a la entrega de la cantidad prestada y esta entrega a la
aceptacion de la hipoteca.

5.° Hipoteca constituida por un tercero.

6.° Hipoteca constituida en ejecuciéon de una obligacion legal, en la que no es precisa
la aceptacion (fianza de funcionarios o de procesados (cfr. arts. 525 RH, 26 RN y
589 LECRIM, respectivamente). Citado por Brasco Gasco, op. cit., pag. 24.

1 Op. cit., pag. 15.
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de la declaraciéon de quiebra podian no tenerse elementos de juicio suficientes
para fijar la fecha de la retroaccion, el auto se formulaba con caracter provisio-
nal, pudiendo ser rectificada la fecha de inicio de la insolvencia si se alegaba
perjuicio por tercero o por el propio quebrado, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 1326 y 1366 LEC 18812

Sentado lo anterior y de acuerdo con el articulo 878.2.° del Cédigo de Co-
mercio de 1885, todos los actos de dominio y administracion posteriores a la
época a que se retrotrajesen los efectos de la quiebra serian nulos. De este modo,
las hipotecas alcanzadas por el periodo de retroaccion de la quiebra eran nulas de
pleno derecho, justificando Rusio GARrIDO dicha sancién en la ausencia sobrevenida
de la facultad dispositiva del constituyente de la garantia real.

Mediante la retroaccién de la quiebra, la Ley trataba de hacer coincidir el
momento real en que se inicia la insolvencia (sobreseimiento o cesacion general de
pagos) con la declaracion judicial de dicho estado, retrotrayendo los efectos de tal
declaracion a aquel momento. De este modo se reintegran a la masa activa bienes
y derechos que salieron del patrimonio del quebrado y que no debieron salir al
encontrarse ya en una situacion fdctica de insolvencia.

«La STS de 15 de noviembre de 1991 (RJ 1991/8406) se ocup6 de delimitar
el ambito de aplicacién de los articulos 1024 del Cédigo de Comercio de 1829 y
878.2.° del Cédigo de Comercio de 1885, sosteniendo que no puede relacionarse
el primero para interpretar el ultimo, pues “son preceptos establecidos por el
legislador con fines distintos, ya que el primero es de caracter procesal y el se-
gundo de caracter sustantivo, ordenando aquel que el juez al declarar la quiebra
fije la época a que debe retrotraerse, sin limitacién de forma ni de tiempo, y el
878 se limita a aceptar esa época de retroaccion para declarar la inhabilitacién del
quebrado y estimar nulos todos sus actos de dominio y administracién posteriores
a la citada época, sin reserva de clase alguna a favor de tercero, que concede, en
cambio el articulo 1024, y que no puede referirse mas que al derecho de tercero
que se crea perjudicado con la fecha sefialada por la retroacciéon para reclamar
contra ella en los autos de quiebra, que es donde solamente puede discutirse ese
particular, pero una vez fijada esa época vy firme la providencia en que se acordd,
hay que partir de ella para aplicar el articulo 878...”.

«El depositario o, posteriormente, los sindicos de la quiebra, en cuanto érganos
de la misma, se [hallaban] legitimados para ejercer la accién de nulidad de los
actos comprendidos dentro del periodo de retroaccion de la quiebra en cualquier
momento, siendo, segiin la jurisprudencia mayoritaria, oponible dicha nulidad a
todos, incluso al tercero de buena fe (y, por tanto, también al acreedor hipotecario),
que no puede venir convalidada por la inscripcion registral, siendo “inoperantes los
preceptos hipotecarios (arts. 33, 34y 37 LH)"».

En este sentido, la citada sentencia declara que «la nulidad radical no puede
ser subsanada por la inscripcién en el Registro de la Propiedad, y arrastra en
aras del patrimonio del quebrado, intangible para este a partir de la fecha de
la retroaccion de la quiebra como declara la sentencia de 17 de marzo de 1958,
la inoperancia de los preceptos hipotecarios, por no reconocer a tales efectos la
condicion de terceros protegidos, a los que derivan su causa del quebrado..., lo

12 SERrRA RODRIGUEZ, A., «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 185y 186, con cita de Cam-
puzaNo LacuiLro, A. B., «Declaracion de quiebra: acumulacién de las ejecuciones pendientes
y efectos en el periodo de retroaccién. Comentario a la RDGRN de 7 de enero de 1999 (RJ
1999/42)», en Revista de Derecho Patrimonial, nam. 3, 1999, pags. 338 y 339.
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mismo que devienen automaticamente nulas las hipotecas constituidas con pos-
terioridad a la fecha a que se retrotraen los efectos de la quiebra, y se prescinde
para declarar tal nulidad, de la buena o mala fe de los adquirentes o subadquirentes
de los bienes del quebrado, puesto que la Ley no hace distinciones». Se trata de
una nulidad absoluta que se produce sin necesidad de declaracién judicial, solo
necesaria cuando determinadas personas se oponen a la misma. En la misma
linea se pronunciaron las SSTS de 19 de diciembre de 1991 (RJ 1991/9405), 11
de noviembre de 1993 (RJ 1993/8960), 20 de junio de 1996 (RJ 1996/5077), 28 de
octubre de 1996 (RJ 1996/7434), 26 de marzo de 1997 (RJ 1997/2539) y 18 de
marzo de 1998 (RJ 1998/1350).

Por lo tanto, en principio, y de acuerdo con el articulo 878.2.° del Cédigo de
Comercio, si los efectos de la quiebra se retrotraian a un tiempo que comprendia
la constitucion de la hipoteca unilateral, esta debia ser declarada nula, hubiera
recaido o no aceptacion por parte del acreedor. «<En suma, aunque la hipoteca
unilateral... [hubiese]... quedado inscrita con anterioridad a la declaracion de
la quiebra, si la fecha de retroaccion... [alcanzaba]... al tiempo en que aquella se
constituyd (esto es, a la fecha en que se practicé dicha inscripcion), el conflicto de
intereses entre el acreedor beneficiario con la hipoteca unilateral y los acreedores
concursales... [se resolvia]... a favor de estos tltimos, y la hipoteca... [debia]...
considerarse nula.

Ahora bien, podia ocurrir que una vez iniciado un procedimiento de eje-
cucion hipotecaria, fuera declarado en quiebra el hipotecante y la fecha de la
retroaccion de la misma se fijase en un tiempo que incluia la hipoteca en ejecu-
cion. El Registrador, al que se solicitaba la inscripcion del auto de adjudicaciéon
y la cancelacién de cargas posteriores a la hipoteca ejecutada (antiguo art. 132
LH'"), podia entender que, al resultar afecta por el periodo de retroaccién de la
quiebra, la hipoteca unilateral era nula y que consecuentemente, debia denegarse
la inscripcién del auto de adjudicaciéon, manteniendo la inscripcién del auto de
declaracién de la quiebra del hipotecante.

Sin embargo, la DGRN «en sus Resoluciones de 8 y 14 de noviembre de 1990
(RJ 1990/9313 y 9320) ha entendido que «no habiendo sido cancelada la hipoteca,
se presume que existe y pertenece a su titular, y es inscribible la enajenacién
forzosa», no siendo obstaculo para la inscripcién del auto de adjudicacion la
anotacion del auto de la declaraciéon de quiebra, que se har4, sin embargo «sin
perjuicio de los eventuales derechos de la masa de la quiebra anunciados en la
inscripcion de la declaracién».

No obstante, en cuanto a que ni la adjudicacién o el remate puede tener por si
mas fuerza que la que, in nuce, correspondia a la hipoteca en si, «si la hipoteca es
nula, nula serd también la enajenacion que la hipoteca provoca, y si lo que procede
es la rescision de la hipoteca, el tercero que adquiera después de que la causa de

13 SERRA RODRIGUEZ, A., «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 185 a 189.

4 Articulo 132 LH: «El procedimiento sumario que establece el articulo precedente, no se
suspendera por la muerte del deudor o del tercer poseedor, ni por la declaracion de quiebra
o concurso de cualquiera de ellos, ni por medio de incidentes promovidos por los mismos
o por otro que se presente como interesado salvo en los siguientes casos: ...

Todas las demas reclamaciones que puedan formular, asi el deudor como los terceros
poseedores y los demés interesados, incluso las que versen sobre nulidad del titulo o de las
actuaciones o sobre vencimiento, certeza, extincién o cuantia de la deuda, se ventilaran en el
juicio declarativo que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer
el procedimiento que establece la presente ley...».
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rescision conste en el Registro sufrird las consecuencias de la rescision». Por ello,
a juicio del Centro Directivo, entre las inscripciones y anotaciones posteriores
a la hipoteca que, en virtud del mandamiento judicial habia que cancelar, no...
[cabia]... comprender la relativa a la inscripcién de la declaraciéon de la quiebra
«a pesar de que tal cancelaciéon podra parecer que viene impuesta por la regla 17
del articulo 131 LH». Con tal interpretacién se permitia al adquirente del bien
hipotecado inscribir su adquisicién aunque la constitucién de la hipoteca, anterior
a la declaracion de la quiebra, quedara afectada por la retroaccion de la quiebra
y, en virtud del articulo 878 del Cédigo de Comercio debiera ser declarada nula.
Sin embargo, para conciliar los intereses en juego la DGRN... [mantenia]... la
vigencia del asiento de inscripcién de la declaracién de la quiebra, «que no es
de los que pueden cancelarse en virtud solo del auto que aprueba el remate o
adjudicacién en el procedimiento judicial sumario de ejecucion de la hipoteca», ya
que al haber sido practicado en virtud de mandamiento judicial, no se cancelara
sino en virtud de resolucién judicial.

...la DGRN... al permitir la vigencia del asiento de declaracién de la quiebra,
en tanto no exista mandamiento judicial de cancelacién... [sometia]... la adqui-
sicion del adjudicatario a una especie de condicién resolutoria, cual seria la de
que en el juicio correspondiente se... [declarase]... la nulidad de la hipoteca, lo
que acarrearia la resolucién del derecho del adjudicatario en el procedimiento
ejecutivo».

Podria pensarse, sefialaba SERRA RODRIGUEZ, que todo este problema hubiera
quedado resuelto si el juez, al dictar el auto declarando el estado de quiebra,
hubiera librado mandamiento de cancelaciéon de los asientos practicados en el
Registro con posterioridad a la fecha de la retroaccién de la quiebra. En tal
caso el registrador habria podido proceder a la cancelaciéon de la hipoteca, de
la nota marginal de certificacién de dominio y cargas, y del asiento de inscrip-
cién del dominio del adjudicatario del bien en el procedimiento de ejecucién
hipotecaria, dejando con ello resuelto el problema. Sin embargo, en aras de la
salvaguardia del derecho a la tutela judicial efectiva, cierta jurisprudencia regis-
tral entendi6é que el legislador no autorizaba a decretar la nulidad de ninguna
relacion juridica en que hubiera intervenido el quebrado, sin que la contraparte
afectada por tal pronunciamiento de ineficacia hubiera tenido oportunidad de
defenderse. Ademaés, de acuerdo con los articulos 38, 39 y 40.1.° d) LH, si la
inexactitud registral provenia de la nulidad del titulo, solo podria rectificarse
el Registro tras el procedimiento declarativo oportuno en el que los titulares
registrales afectados por la retroaccion de la quiebra pudieran hacer valer sus
derechos. «En este sentido... [tenia]... declarado la DGRN en su Resolucién de
7 de noviembre de 1990 (RJ 1990/9312) que “la cancelacién o modificacion de
los asientos practicados a favor de los adquirentes posteriores del quebrado,
incluidos en el periodo de retroaccién, cuando no concurre su consentimiento
voluntariamente prestado, no podrd decretarse sino por resolucion judicial firme,
dictada en el procedimiento oportuno en el que hayan sido parte los titulares
afectados —cfr. arts. 20, 40, 82y 83 LH y 174 RH y 1185 LEC— ddndose asi sa-
tisfaccion tanto al principio registral de salvaguardia judicial de los asientos como
al principio constitucional de proteccion jurisdiccional de los propios derechos
—art. 24 CE—"». Asi también, RDGRN de 28 de febrero de 1977 (RJ 1977/819),
24 de enero de 1979 (RJ 1979/89), 20 de enero de 1986 (RJ 1986/959) y 19 de
enero de 1993 (RJ 1993/444).

Los efectos del articulo 878.2.° del Cédigo de Comercio, en relacion con las
hipotecas se vio matizado por la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del
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mercado hipotecario, cuyo articulo 10 disponia: «Las hipotecas inscritas a favor
de las Entidades a que se refiere el articulo 2 solo podran ser impugnadas al
amparo del parrafo 2.° del articulo 878 del Cédigo de Comercio, mediante accién
ejercitada por los Sindicos de la quiebra, en la que se demuestre la existencia
de fraude en la constitucién del gravamen, y quedando en todo caso a salvo el
derecho del tercero que no hubiese sido cémplice en aquel». La impugnacion,
pues, tras dicha ley, para las hipotecas que caian dentro de su ambito de apli-
cacién, exigia demostrar el perjuicio y el fraude, no alcanzando la accién a los
terceros de buena fe, ajenos al acto fraudulento de constitucién de hipoteca a
favor de determinados acreedores'.

Un supuesto diverso al examinado anteriormente era el de la hipoteca uni-
lateral inscrita en fecha anterior a la fecha de retroaccion de la quiebra y aceptada
por el acreedor en un momento comprendido en el periodo de retroaccién. En este
caso, la retroaccion de los efectos de la nota marginal mediante la que se hace
constar registralmente la aceptacion, a la fecha de presentacion de la escritura
de hipoteca, impedia que se declarase la nulidad radical de la hipoteca ex articu-
lo 878.2.° Ahora bien, como habia indicado numerosa jurisprudencia, aparte
del periodo de retroaccion, cabia distinguir un segundo periodo «sospechoso»,
precedente a la fecha de la retroaccion, que variaba en su duracién segun la
indole de los actos, y en el que cabia ejercitar diversas acciones impugnatorias,
revocatorias o reintegradoras. Podian asi distinguirse actos ineficaces por su
proximidad a la quiebra (art. 879 del CdeCo.), actos ineficaces por presuncién
de fraude (art. 880 del CdeCo.) y actos que podian ser rescindibles siempre que
se probase el consilium fraudis o animo de defraudar a los acreedores (art. 881
y 882 del CdeCo.)'.

En resumen, pues, solamente la hipoteca unilateral inscrita antes de la fecha
a la que se retrotrajese la quiebra, quedaba salvada de la nulidad radical del articu-
lo 878 del Cédigo de Comercio.

Con la nueva LC, la retroaccion de la quiebra es sustituida por las acciones
de reintegracion de la masa activa, mediante las cuales se rescinden los actos
perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor en los dos afios anterio-
res a la fecha de la declaracion, aungue no hubiera habido intencion fraudulenta
(art. 71 LC). Ademas, se presume el perjuicio patrimonial iuris tantum en deter-
minados actos entre los cuales se comprende la constitucion de garantias reales
a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas contraidas en sustitucion de
aquellas (art. 71.3.2.° LC).

«...En el supuesto de constitucién unilateral de hipoteca por el concursado
para garantizar obligacién preexistente (por ejemplo, el reconocimiento de deu-
da preexistente y constitucién de hipoteca en la misma escritura) o de nueva
contraida para sustituirla (si ha existido novacién objetiva del crédito) dentro
del periodo configurado legalmente como sospechoso (dos afios antes de la de-
claracion el concurso), los administradores judiciales estaran legitimados para
ejercer la accién rescisoria dirigida a declarar la ineficacia del acto unilateral,
sin necesidad de probar ni el animo de defraudar (que no es presupuesto de la
accién segan el art. 70.1.°) ni el perjuicio para la masa activa (que se presume,
aunque admite prueba en contrario a suministrar por el hipotecante-concursado).

15 Hemos seguido en esta exposicion el estudio realizado por SERrRA RODRIGUEZ (SERRA
RobpriGuEz, A., «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 189 a 197).
16 Op. cit., pags. 198 y 199.
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Una vez declarada ineficaz la constitucién unilateral de hipoteca comprendida
en el mencionado periodo, el acreedor beneficiario de aquella pasara a quedar
integrado en la masa pasiva del concurso, y su crédito, incluido entre los concur-
sales, debera ser reconocido y clasificado por los administradores judiciales en
vistas a obtener una graduacion para su pago». Normalmente, sera considerado
como ordinario, salvo que dicho acreedor hubiera sido declarado de mala fe en
el incidente que conocié del ejercicio de la accién rescisoria, en cuyo caso su
crédito serfia clasificado como subordinado (art. 92.6.° LC).

Sustituida la retroaccién de la quiebra por la rescisién de los actos perjudi-
ciales para la masa activa realizados en el periodo de dos afios previos a la de-
claracion de concurso, se hace preciso dilucidar como afecta esta a las facultades
patrimoniales del concursado hacia el futuro y en relacién con actos otorgados
antes de inscribirse tal declaracién pero que se presentan a registro después.
¢Podria influir la supresién de tal retroaccién en la solucién juridica a adoptar
respecto de estos ultimos actos?

IV. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES
IMPUESTAS AL CONCURSADO POR LA LEY CONCURSAL DE 9 DE JU-
LIO DE 2003

1. LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES IMPUESTAS AL CONCURSADO INCIDEN EN SU CAPACIDAD
DE OBRAR

La doctrina ha insistido en que la calificacion juridica de las limitaciones
patrimoniales impuestas al concursado en el auto de declaracién de concurso
(art. 21.1.° 2.°) y como efecto de tal declaracién (art. 40 LC)"7, es «una cuestion
de enorme trascendencia, tedrica y prdctica, que condicionard, sin duda alguna, la
solucién de problemas importantes que no estin resueltos expresamente o que lo
estdn de forma incompleta. Y ademas, incluso ante aspectos resueltos expresa-
mente por el legislador, la calificacién de la institucién servira de ayuda en su
interpretacion para modularlos en atencién a la especifica funcién que deben
cumplir» 18,

Bajo el Derecho derogado, mayoritariamente la doctrina y la jurisprudencia
se incliné por considerar que el conjunto de limitaciones a que quedaban sometidos
el quebrado vy el concursado a causa de la apertura del procedimiento concursal [in-
habilitacién para administrar y disponer de bienes propios (art. 878 del CdeCo.),
interdiccién para ejercer el comercio (art. 13.2 del CdeCo.), para administrar
patrimonios ajenos, etc.] suponian una incapacidad de obrar. Respecto de las
limitaciones del suspenso, en cambio, estaba menos extendida la idea de que
afectaran a su capacidad de obrar. También los textos legales calificaban las
limitaciones que afectaban al concursado como incapacidad. En este sentido,
la LEC de 1881 y el Cédigo Civil establecian que el concursado quedaria, en
virtud del auto de declaracién de concurso, incapacitado para la administraciéon
de sus bienes (arts. 1161 LEC y 1914.1 CC), aunque el concurso no se incluia

17 Vid., Jimenez Paris, T. A., «Las limitaciones patrimoniales del concursado y la ineficacia
de los actos que contravienen aquellas», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 730.

18 MarTinNEz FLOREZ, A., «La declaracién de concurso y la capacidad de obrar del deudor»,
en Anuario de Derecho Concursal, nim. 6, 2005, pag. 73.
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entre las causas de incapacidad (antiguo art. 32 CC o 1263 CC). El Codigo de
Comercio, por su parte, hablaba de inhabilitacién para la administracién de
los bienes (art. 878.1), en el sentido de incapacidad para dicha administracion.
También la legislacién hipotecaria en sus articulos 142 RH, en relacién con el
articulo 42.5.°y 2.4.° LH, consideraba que la declaracién de concurso o quiebra
modificaba la capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposicién
de su sus bienes.

Tras la nueva LC, un sector importante de la doctrina sigue afirmando la
incidencia del concurso en la capacidad de obrar del deudor (RobrIGUEZ DE QUINO-
NES, SANCHEZ ALvAREZ, MAIRATA, GUILARTE MARTIN-CALERO, VILLORIA, CORDON MORENO,
Lopez SancHEZz). Ello explicaria las limitaciones al ejercicio de las facultades de
administrar y disponer de los bienes integrados en la masa activa (art. 40 y 44
LC), y las limitaciones al ejercicio de acciones personales con trascendencia
patrimonial (arts. 51 y 54 LC), pues el resto de limitaciones que impedian al
concursado actuar con eficacia en determinados dmbitos han quedado reser-
vados para el caso de que el concurso se califique culpable, con el caricter de
sanciones (art. 172.2.2 LC, 13.2 CdeCo., etc.). La propia LC, aunque ha evitado
calificar los efectos del concurso sobre las facultades de administrar y dispo-
ner de los bienes como incapacidad de obrar (art. 40 LC), en otros preceptos
sigue aludiendo a los efectos del concurso sobre la capacidad del concursado
(por ejemplo, arts. 51.3 y 54.2 y Disposicién Final 3.* LC, que prevé la adicién
de un apartado 8 al articulo 7 de la LEC, que se refiere a las limitaciones a la
capacidad de quienes estan sometidos a concurso)'.

2. CRITICA A LA TEORIA QUE RELACIONA LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO
CON UNA FALTA DE CAPACIDAD DE OBRAR

Si bien pueden sefialarse algunas semejanzas entre deudor sometido a con-
curso e incapacitado (por un lado, ambos no pueden realizar de modo abso-
luto, o no pueden realizar por si solos, actos de administraciéon o disposicién
de su patrimonio, ni actuar en el ambito procesal, debiendo dichos actos ser
efectuados por un érgano encargado de ello o con su autorizacion, y, por otro
lado, los actos realizados en contravencion de tales limitaciones son anulables
(arts. 1300, 1301 y 293 CC vy 40.7 LC), existen diferencias importantes entre la
situacion de uno y otro.

La incapacitacién tiene la finalidad de proteger a la persona que padece una
enfermedad, fijandose por el juez la extension y limites de la incapacitacién en
funcién del grado de discernimiento de la misma (art. 210 CC), asi como el
organo encargado de su guarda. Como consecuencia de lo anterior, se atribuye
a los incapacitados, cuando recuperen la capacidad, o a sus 6rganos de protec-
ci6én, mientras perdura la incapacidad, la facultad de anular los actos realizados
por aquellos (art. 1300 CC), en contravenciéon de lo dispuesto en la sentencia
de incapacitacion, para asi dejar sin efecto los actos juridicos que no les sean
favorables.

Ahora bien, la posicion del concursado no cabe en las causas de incapaci-
tacion del articulo 200 del Cédigo Civil, no estd basada en un estado natural de
la persona (enfermedad o deficiencia persistente de cardcter fisico o psiquico que

19 Op. cit., pags. 74 a 76, y 86 a 89.
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impide a la persona gobernarse por si misma), sino en un estado de su patrimonio
(insolvencia, iliquidez).

La intervencion y la suspension del articulo 40 LC no constituyen un sistema
de proteccion del concursado, sino fundamentalmente, de proteccion de los acreedo-
res, pues los intereses del concurso de que habla el articulo 43.1 LC se identifican
primordialmente con los intereses de los acreedores (la Exposicién de Motivos de
la LC senala que la satisfaccién de los acreedores constituye la finalidad esencial
del concurso). Se trata de garantizar que no desparecerdn los bienes del deudor en
tanto se tramita el procedimiento concursal dirigido a satisfacer a los acreedores
por el orden de su graduaciéon y a los ordinarios, segtn el principio de la par
conditio creditorum.

Ademds, la administracion que llevan a cabo los érganos de proteccion de los
incapacitados suele corresponderse con la que realizaria el titular del patrimonio
si no estuviera incapacitado (aunque en ocasiones serd necesaria la autorizacion
judicial, arts. 271y 272 CC). En cambio, los actos de administracion y disposicion
que entran dentro de la competencia de los administradores concursales (art. 43
LC) no coinciden con los que realizaria el concursado si no estuviera en concurso,
pues aquella administracion tiene una finalidad diferente de la administracion
que habria realizado el deudor de no haber estado incurso en el procedimiento
concursal.

Finalmente, la sancién de anulabilidad prevista para los actos realizados por
el concursado en contravencién de las limitaciones patrimoniales impuestas por
el auto de declaracién de concurso, no tienen la finalidad de proteger al concur-
sado pues el deudor carece de legitimacion para ejercitar la accion de anulacion
(art. 40.7 LC)?°.

Y Antonio Pau, tras indicar que Federico pE Castro consideraba que la de-
claracion de concurso no determinaba un cambio de estado civil, ni tampoco
una verdadera o completa incapacitacién patrimonial pero que, sin embargo,
se trataba de una situacién que afectaba amplisimamente a la capacidad de
obrar de la persona, argumenta: «Si el deudor tuviera su capacidad limitada no
podria celebrar acuerdos de quita o espera (que hoy —como antes el Cédigo
de Comercio —prevé el art. 100 LC), ni seguir al frente de su empresa, cuando
asi se decida (art. 44.2 LC); y no parece que pueda negarse la posibilidad de
que el concursado celebre negocios sobre sus bienes, sometidos a la condiciéon
suspensiva de que concluya el concurso, y el bien, por no haberse realizado, se
mantenga en el patrimonio —ya libre— del deudor»?'.

3. LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO AFECTAN A SU LEGITIMACION, AL
AFECTAR A SU PODER DE DISPOSICION SOBRE LOS BIENES INTEGRADOS EN LA MASA ACTIVA

A) Las limitaciones patrimoniales del concursado afectan a su legitimacion
BranQuer UBEROS, por su parte, considera que como la limitacién de mas

intensa eficacia (la suspensién) parece no privar, al concursado de la aptitud
subjetiva para realizar actos de administracién y disposicién sobre los bienes

20 Op. cit., pags. 89 a 93.
2 Pau, A., Las limitaciones patrimoniales del concursado. Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafnia, Madrid, 2004, pags. 11 y 14.
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inembargables o sobre los bienes, derechos y obligaciones ajenos cuya adminis-
tracién y disposicion tuviese encomendada (patria potestad, tutela [art. 244 CC
en relacion con la Disp. Adic. 1.* 3 LC])?, no estariamos en presencia de una
restriccion de la capacidad de obrar del concursado. Ademas, como la posibilidad
de que un acto del deudor pueda ser convalidado o confirmado «se apoya en la
existencia del elemento esencial y necesario para la validez del acto o contrato
como es el consentimiento del concursado... esta consideracién... conduce a la
valoracion de la limitacién, sea la necesidad de intervencion o sea, la suspension,
como una restriccion de la legitimacion subjetiva propia del titular de un derecho...
Las situaciones de intervenciéon o de suspensiéon no afectan [se dice] a la cir-
cunstancia personal consistente en la capacidad de obrar, sino que condicionan
la situacion de poder resultante de la titularidad de los derechos...»?.

B) En concreto, las limitaciones patrimoniales suponen una prohibicion de dis-
poner y de administrar

Si bien la incapacidad derivada de la sentencia de incapacitacién puede estar
limitada a categorias de actos, el presupuesto de la incapacitacion, que es la falta
de discernimiento del sujeto, impide por su propia naturaleza, la posibilidad de una
incapacidad limitada objetivamente a ciertos bienes o derechos. Ello es consecuencia
de que la incapacidad es una cualidad personal, intrinseca y abstracta del sujeto.

Por otro lado, la eficacia de los actos juridicos no solo requiere de capacidad
de obrar sino de legitimacién o poder de disposicion. Esta categoria juridica no
deriva de las condiciones personales del sujeto sino de la relacion existente entre
la persona y el objeto. El poder de disposicién se entiende mayoritariamente,
que forma parte del contenido del derecho subjetivo?*, de manera que es una
posibilidad de ejercicio del derecho junto a la cual existen otras como la admi-
nistracion. La doctrina que considera que el poder de disposicion forma parte del
contenido del derecho subjetivo generalmente entiende que el poder de disposicion
es el fundamento de la legitimacion del titular.

Ahora bien, si se centra la atencién, en primer lugar, en las limitaciones
del concursado para administrar y disponer de sus bienes, se observa que no
constituyen una cualidad personal o intrinseca del sujeto, ni una limitacién que
recaiga directamente sobre la persona. La intervencion y la suspension se imponen
a la persona en cuanto titular de un patrimonio destinado a la satisfaccion de los
acreedores. Prueba de ello es que la limitacion sigue desplegando sus efectos, incluso
cuando dicho patrimonio cambia de titular, como consecuencia de una sucesion
mortis causa. Esto no sucede con la incapacidad, que desaparece con la muerte del
incapacitado. «En este sentido, la Ley establece que en caso de muerte o declara-
cién de fallecimiento del concursado continuara tramitandose el procedimiento

22 En efecto, asi parece, si bien debera tenerse en cuenta el articulo 167 del Cédigo Civil,
referente a la patria potestad, y los articulos 247 y 270 del Cédigo Civil, referentes a la tutela.

23 BLaNQUuER UBEROs, R., «Efectos del concurso sobre los derechos de la persona del
deudor, familia y sucesiones», en Cuadernos de Derecho y Comercio, nim. 43, junio de
2005, pags. 61 y 62. Esta posicién también era mantenida por el profesor Garcia AMiGo
(conversacién privada).

24 Sobre la caracterizacion del poder de disposicion, puede verse el exhaustivo estudio
de Cuena Casas, M., Funcion del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa
de los derechos reales. J. M.* Bosch, editor, 1996, pags. 480 a 497.
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como concurso de la herencia, pero en tal supuesto la limitacion del ejercicio
de las facultades patrimoniales se concretara necesariamente en la suspension,
«correspondiendo a la administracién concursal el ejercicio de las facultades de
administracién y disposicién del caudal relicto» (arts. 182.1 y 40.5 LC)».

Es precisamente la ratio de la intervencion y de la suspension la que exige
su configuracion como limitaciones que recaen sobre los bienes. Estarian tan «in-
timamente ligadas a los bienes del concursado integrantes de la masa activa que
cuando se agotan termina el concurso (art. 176.1.4.° LC) y con él las limitaciones
(art. 178)».

«De las ideas anteriores —concluye MarTiNEz FLOREZ— se desprende que la
intervencion y la suspension son limitaciones que recaen directamente sobre los
derechos sometidos al concurso de acreedores, o, mds exactamente sobre las fa-
cultades de administracion y de disposicion que integran el contenido de aquellos
derechos vy tienen la finalidad de asegurar el resultado de dicho proceso; no se trata
de una limitacién que recaiga sobre la persona; a ella solo le afecta en cuanto
titular de dichos bienes».

La intervencion y suspension se refieren al patrimonio integrado en la masa
activa del concurso, esto es, a los bienes existentes a la fecha de la declaracion de
concurso, los que se reintegren al mismo y los que se adquieran hasta la conclu-
sion del procedimiento (art. 76.1 LC). No afectan a los bienes inembargables ni a
los que se entreguen al concursado en concepto de alimentos (art. 76.2 y 47 LC).
En los supuestos de concurso de la herencia aceptada a beneficio de inventario,
el heredero tendra limitado el ejercicio de las facultades de administrar y dis-
poner del patrimonio obtenido mortis causa, pero podra administrar y disponer
libremente del resto de su patrimonio, pues no existe confusién de patrimonios.

«Las consideraciones anteriores ponen de manifiesto que la falta de aptitud
que sufre el concursado a consecuencia de la intervencién o de la suspension en
el ejercicio de las facultades de administrar y de disponer no es, como en el caso
de la incapacidad de obrar, abstracta, sino, por el contrario, concreta y delimitada:
se refiere tnicamente a unas determinadas categorias de actos (de administracion
y de disposicion, en los que se concreta el ejercicio de las facultades del mismo
nombre) que recaen sobre unos concretos bienes y derechos (los integrantes del pa-
trimonio concursal). El concursado no esta sometido a una inidoneidad abstracta
para realizar una o varias categorias de actos sin consideracién a su objeto, sino
solo a una inidoneidad concreta respecto de unos bienes determinados...

Ademis, la intervencién y la suspensién son medidas esencialmente transito-
rias. La ley las vincula, en efecto, al procedimiento de concurso, estableciendo
que despliegan sus efectos unicamente hasta que se apruebe un convenio y, a
falta de este, en tanto se practica la liquidacién y se paga a los acreedores, pues,
realizados estos actos, se habra cumplido el fin al que se dirige el concurso y
las limitaciones al ejercicio de las facultades patrimoniales a él inherentes»?
[art. 133.2, 3 y 4 LC y art. 178.1 LC].

Por todas las razones antedichas, Marrtinez FLOREZ concluye que estariamos en
presencia de prohibiciones de disponer y de administrar®, cosa que habria sentado

% Op. cit., pags. 104 a 127.

26 Posicion que también sigue Vicente Montes (Monrtes, V. L., «Alteraciones en la ad-
ministracién, gestién y disposicion del patrimonio del concursado por efecto de la decla-
racién y de la tramitacién del concurso», en Anuario de Derecho Concursal, nam. 11, 2007,
pags. 15 a 18).
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el Tribunal Supremo en las SSTS de 2 de diciembre de 1999 (RJA 1999/415)?7; 12
de junio de 2000; 14 de junio de 2000 (RJA 2000/5286)* y 8 de febrero de 2001

27 SSTS de 2 de diciembre de 1999 (RJA 1999/415): «La esencia del presente proceso,
que ha llegado en este momento procesal a la casacién, se centra en la aplicacién del se-
gundo péarrafo del articulo 878 del Cédigo de Comercio que dispone: todos sus actos (los
del quebrado) de dominio y administracién posteriores a la época a que se retrotraigan los
efectos de la quiebra seran nulos. En la quiebra de Joaquin se dict6 Auto por el Juzgado
de 1.* Instancia, namero 9 de Barcelona, en fecha 1 de marzo de 1990, en el que fij6 la
fecha de retroaccién en el dia 11 de marzo de 1988. En fecha 26 de septiembre de 1988 el
quebrado, como prestatario, habia otorgado escritura piiblica con el “Banco A., S. A.”, como
prestamista, de contrato de préstamo con garantia hipotecaria, sobre un inmueble que constituia
la parte mds importante del patrimonio del quebrado. La sindicatura de la Quiebra de Joaquin
formulé demanda contra el “Banco A., S. A.” en peticion de que se declarara la nulidad de
dicho préstamo con garantia hipotecaria, con las subsiguientes cancelaciones en el Registro de
la Propiedad, por haberse otorgado con posterioridad a la fecha de retroaccion de la quiebra. ...

La esencia del proceso, como se ha dicho, y también la esencia de las sentencias de
instancia y, como no podia ser menos, la del recurso de casacion, es el concepto y alcance
de la nulidad que contempla el mencionado articulo 878, segundo parrafo, del Cédigo de
Comercio. Por lo que es preciso exponer la posicién que mantiene esta Sala y que constituye
el fundamento del fallo.

La declaracion de ese precepto es terminante y no debe merecer duda: los actos de ad-
ministracién y de disposicién que hace el quebrado, sobre bienes de su patrimonio, tras la
fecha de retroaccion de la quiebra, son nulos ipso iure, nulidad absoluta: asi, sentencias de
28 de octubre de 1986, 20 de junio de 1996 y 26 de marzo de 1997. Nulidad que produce
sus efectos sin que sea precisa la declaracion judicial, a salvo que alguien resista la entrega
de las cosas del quebrado, como dice la sentencia de 13 de julio de 1984 y reiteran las de
29 de noviembre de 1991 y 20 de junio de 1996; en cuyo caso corresponde a los sindicos
el pedirla, como prevé el articulo 1366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ha ocurrido
en el presente caso. Nulidad que deriva de la declaraciéon que hace el parrafo primero del
mismo articulo 878 del Cédigo de Comercio: declarada la quiebra, el quebrado quedara
inhabilitado para la administracién de sus bienes: no se trata de un estado civil, ni una
incapacitacion, sino una prohibicion legal, lo que implica que los actos de administracion y
disposicion que realice son nulos...».

«La posible mitigacion de esta nulidad absoluta no se ha dado en el presente caso, ya
que tan solo se ha atenuado la rigurosidad del precepto en aquellos supuestos en que el
acto de administracién o disposiciéon no perjudique los intereses de los acreedores: asi,
sentencias de 12 de marzo de 1993, 20 de septiembre de 1993, 11 de noviembre de 1993,
20 de junio de 1996».

«El articulo 878 impone la nulidad absoluta, no establece una accién rescisoria, ni una
nulidad relativa...

La nulidad alcanza al préstamo en cuanto se constituye con garantia hipotecaria y no
puede pretenderse que le sea devuelto el capital al margen de la masa de la quiebra.

...La fe publica registral no convalida o sana el negocio juridico nulo por ser alcanza-
do por la retroaccién de la quiebra: dicha nulidad, por mor de la retroaccion, es como si
existiera al tiempo de ser perfeccionado aquel acto dispositivo, claramente la sentencia de 15
de noviembre de 1991 ha declarado nulas automdticamente las hipotecas constituidas con
posterioridad a la fecha de retroaccion de la quiebra...».

28 STS de 14 de junio de 2000 (RJA 2000/5286). La Sindicatura de la Quiebra de «Cons-
trucciones N., S. A.» present6 demanda en pretensién de la aplicacion del articulo 878,
parrafo 2.° del Cédigo de Comercio y consiguiente declaraciéon de nulidad de sendas ventas
de fincas (viviendas) y cancelacién de asientos registrales.

La sentencia del Juzgado de 1.* Instancia, numero 7 de Bilbao, desestimé integramente
la demanda, sentencia que fue revocada por la Audiencia Provincial, Seccién 3.*, de la
misma ciudad, que declaré nulas las ventas de sendas fincas a don Jesus E. A. y esposa, y
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(RJA 2001/2046)%, en relacion con el articulo 878.1.° del Cédigo de Comercio,

don José Luis A. U. y esposa, y les condené a reintegrar a la masa de la quiebra el valor
de las mismas... Contra esta sentencia han formulado recursos de casacién la Sindicatu-
ra de la Quiebra de «Construcciones N., S.A.» en nueve motivos; el «<Banco C., S. A.» en un
motivo; D. Jests E. A. y D. José Luis A. U.,, en cuatro motivos.

La Sindicatura de la Quiebra denuncia infraccién de los articulos 33 y 34 LH y doctrina
jurisprudencial sobre ellos y sobre la nulidad que impone el articulo 878.2.° del Cédigo de
Comercio. La Sindicatura se refiere a la venta de sendas fincas de la sociedad en quiebra
a los socios don Jesus E. A. y don José Luis A. U. y de estos a terceros de buena fe que
inscribieron su titulo adquisitivo, condenando a aquellos a la reintegracion del valor de las
mismas a la masa de la quiebra. En respuesta a dicho motivo sefiala el TS que: «La nulidad
ipso iure de los actos de dominio y administracién que realiza el quebrado, posteriores a la
época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra, tal como impone el articulo 878, parrafo
segundo del Cédigo de Comercio, ha sido mantenida reiteradamente por esta Sala: asi lo
resume la sentencia de 2 de diciembre de 1999: La declaracion de ese precepto es terminante
vy no debe merecer duda: los actos de administracion y de disposicion que hace el quebrado,
sobre bienes de su patrimonio, tras la fecha de retroaccion de la quiebra, son nulos ipso iure,
nulidad absoluta: asi, sentencias de 28 de octubre de 1986, 20 de junio de 1996 y 26 de
marzo de 1997. Nulidad que produce sus efectos sin que sea precisa la declaracién judicial,
a salvo que alguien resista la entrega de las cosas del quebrado, como dice la sentencia de
13 de julio de 1984 y reiteran las de 29 de noviembre de 1991 y 20 de junio de 1996; en
cuyo caso corresponde a los sindicos el pedirla, como prevé el articulo 1366 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y ha ocurrido en el presente caso. Nulidad que deriva de la declaracion
que hace el pdrrafo primero del mismo articulo 878 del Cédigo de Comercio: declarada la
quiebra, el quebrado quedard inhabilitado para la administracion de sus bienes: no se trata
de un estado civil, ni una incapacitacion, sino una prohibicion legal, lo que implica que los
actos de administracion y disposicion que realice son nulos...

Sin perjuicio de supuestos en que se mitiga tal nulidad, cuando no se perjudican in-
tereses de acreedores, que aqui no se plantea. Aqui lo que si se plantea es la relacién con
los articulos 33 y 34 de la Ley Hipotecaria: aquel dispone que la inscripcién no sana la
nulidad y este la proteccion del tercero hipotecario (principio de la fe publica registral).
Debe advertirse que el citado articulo 878 dispone una nulidad de sus actos de dominio y
administracion, refiriéndose aquel pronombre (sus) al quebrado, por lo que la doctrina que
se ha impuesto en la jurisprudencia de esta Sala es que la nulidad no alcanza al acto de
disposicién que no ha realizado el quebrado sino el adquirente de este, es decir, se protege
al subadquirente, que es el tnico verdadero tercero hipotecario, con los demads requisitos
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria al que se le aplica el principio de fe publica registral:
en este sentido las sentencias de 12 de marzo de 1993, 20 de septiembre de 1993 y 28 de
octubre de 1996. Por ello, se desestiman estos motivos».

2 STS de 8 de febrero de 2001: La sentencia recurrida en casacién confirma la de
primera instancia que declar6 la nulidad del contrato de compraventa contenido en la
escritura publica de fecha 15 de noviembre de 1989, con plena reintegracion a la masa de
la quiebra necesaria de la entidad «P., S. A.», del inmueble objeto de la compraventa; y
ordena la cancelacion de las inscripciones registrales por la mencionada escritura y pos-
teriores. Contra la sentencia de la Audiencia Provincial se interpuso recurso de casacién
por la compradora del inmueble. En el motivo 3.° del recurso se alega aplicacién errénea
del articulo 878.2.° del Codigo de Comercio, y de la Jurisprudencia del TS contenida en las
STS de 12 de marzo y 20 de septiembre de 1993.

«La tesis del motivo se reconduce a entender que no procede la declaraciéon de nulidad
de la compraventa ya que el comprador aqui recurrente, «F., S. A.», es un tercero de buena
fe y la compraventa no ha causado perjuicio para los acreedores de la quiebra.

Examinando las dos lineas que respecto a la interpretacion del articulo 878, parrafo
segundo del Cédigo de Comercio, se han mantenido, dice la sentencia de 22 de mayo de
2000, que «si la atencién se centra en las de los diez ultimos afios, se comprobara en se-
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indicando que la llamada «inhabilitacién del quebrado para la administracién de
sus bienes» se trataba en realidad de una prohibicién legal impuesta al quebrado
para la administracion de sus bienes.

Precisa MarTiNEzZ FLOREZ que en el caso de la intervencién se estaria en pre-
sencia de una prohibicién de disponer sin el consentimiento de otros sujetos: los
administradores concursales. Pero como la integridad del patrimonio concursal
solo queda garantizada si, ademas de la disposicion, se prohibe al concursado
la administracion, el concursado estria sometido también a una prohibicién de
administrar.

guida el dominio casi absoluto del criterio denominado estricto o rigorista, es decir, el que
considera afectados de nulidad radical, por ministerio de la ley, todos los actos de dispo-
sicién del quebrado posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra.
Asi, la sentencia de 19 de diciembre de 1991 la considera una nulidad de pleno derecho; la
de 11 de noviembre de 1993, una nulidad radical; la de 20 de octubre de 1994, un vicio de
origen que afecta a los adquirentes, la de 28 de octubre de 1996, «una nulidad intrinseca
y absoluta, que actta ope legis y que no precisa su declaracion judicial de invalidez de los
actos efectuados, pues la Ley no establece procedimiento alguno a tales efectos, actuando
incluso con independencia de situaciones de ignorancia o buena fe en los terceros que contratan
con el quebrado»; en la misma linea se pronuncia la de 26 de marzo de 1997; y en fin, la
de 25 de octubre da por definitivamente consolidado tal criterio al declarar que salvo las dos
sentencias que cita la recurrente, es doctrina reiterada y prdcticamente uniforme de esta Sala
que aqui se mantiene vy ratifica, la que proclama la nulidad radical, ipso iure, de todos los
actos de administracion y dominio realizados por el quebrado con posterioridad a la época a
que se retrotraigan los efectos de la quiebra».

Esta doctrina de caracter estricto o rigorista ha sido mantenida en las mas recientes
sentencias de 12 y 14 de junio de 2000; dice esta ultima que «La nulidad ipso iure de los
actos de dominio y administracién que realiza el quebrado, posteriores a la época a que
se retrotraigan los efectos de la quiebra, tal como impone el articulo 878, parrafo segundo
del Cédigo de Comercio, ha sido mantenida reiteradamente por esta Sala: asi lo resume la
STS de 2 de diciembre de 1999: La declaracién de ese precepto es terminante y no debe
merecer duda: los actos de administraciéon y de disposicién que hace el quebrado, sobre
bienes de su patrimonio, tras la fecha de retroaccién de la quiebra, son nulos ipso iure,
nulidad absoluta: asi, sentencias de 28 de octubre de 1986, 20 de junio de 1996 y 26 de
marzo de 1997. Nulidad que produce sus efectos sin que sea precisa la declaracién judicial,
a salvo que alguien resista la entrega de las cosas del quebrado, como dice la sentencia de
13 de julio de 1984 y reiteran las de 29 de noviembre de 1991 y 20 de junio de 1996; en
cuyo caso corresponde a los sindicos el pedirla, como prevé el articulo 1366 de la LEC y
ha ocurrido en el presente caso. Nulidad que deriva de la declaraciéon que hace el parrafo
primero del mismo articulo 878 del Cédigo de Comercio: declarada la quiebra, el quebrado
quedara inhabilitado para la administracién de sus bienes: no se trata de un estado civil, ni
una incapacitacion, sino una prohibicion legal, lo que implica que los actos de administracion
v disposicion que realice son nulos: asi lo fundamenta la sentencia de 13 de julio de 1984,
antes citada, que dice: siendo tal nulidad consecuencia de la incapacitaciéon del quebrado
que se sigue de haber quedado, con efectos de la fecha en que se fije la retroaccién, se-
parado de Derecho de todo su patrimonio, reflejandose la obligada inhibicién del mismo
en la correlativa ineficacia (absoluta, o sea frente a todos) de cuantos actos de dominio y
administracién haya realizado contraviniéndola, no cabiendo tipo alguno de confirmacién o
convalidacion». Aunque esta sentencia se cuida de dejar a salvo de la nulidad los supuestos
en que no se perjudican los intereses de acreedores, no cabe aplicar en el presente caso tal
excepcion desde el momento en que la sentencia recurrida declara, sin que ello haya sido ade-
cuadamente combatido en el recurso, que no se puede considerar que exista una prueba muy
precisa e indubitada de la realidad del pago del precio de la finca, falta de pago del precio que,
aunque sea parcial, supone un perjuicio para los acreedores de la quiebra. En consecuencia
procede la desestimacion de este tercer motivo del recurso».
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Ahora bien, para explicar completamente la situacion juridica del concursado,
habria que contemplar la correlativa atribucién de funciones a la administracién
concursal.

En el caso de la suspension, la actuacion de los administradores concursales
deberia calificarse como de una representacion legal, pues sus poderes emanan de la
Ley y los efectos de los procesos, actos y negocios juridicos celebrados por aquellos
se producen en cabeza del concursado. No es ébice a esta representacion legal que
el concursado no sea un sujeto incapaz de obrar, puesto que el Derecho positivo
prevé algiin supuesto de representacion legal de personas capaces (por ejemplo, la
representacion legal del ausente). Esa calificacién proporciona una disciplina a
la que recurrir para resolver los problemas que no estén expresamente contem-
plados en la normativa concursal. En el caso de intervencion, los administradores
concursales tienen un control del ejercicio de las facultades de administracion y
disposicion por el concursado, aproximdndose su labor a la de los érganos encar-
gados de asistir a los menores o incapacitados (curador, por ejemplo)*.

Para finalizar este apartado, vamos a traer a colaciéon la opinién de Parra
LucAN, quien sefala: «importa insistir en la idea de que la intervencién y la
suspension se referirdn a las facultades de administraciéon y disposicién sobre
los bienes, derechos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso
(art. 40.6 LC). Explica la Exposiciéon de Motivos de la ley concursal que «la ley
limita los efectos de la declaracién de concurso, reduciéndolos, con un sentido
funcional, a aquellos que beneficien la normal tramitacién del procedimiento v,
en la medida en que esta lo exija, confiriendo al juez la potestad de graduarlos
y de adecuarlos a las circunstancias concretas de cada caso». Por ello, y en la
medida en que ninguna supone un obsticulo para la conservaciéon de la masa,
la ley reconoce al concursado amplias facultades a lo largo de la tramitacién del
concurso para proteger sus intereses: solicitar alimentos, mantener representacion
y defensa separada en los procedimientos en tramitacién, ejercer acciones perso-
nales, solicitar la modificacién de los contratos de trabajo en que sea empleador,
instar la rehabilitacién de contratos, negociar y aceptar convenios, oponerse a
la aprobacién de cuentas de la administraciéon concursal, formular propuestas
de modificacién al plan de liquidacion (arts. 40, 47.1, 51.2, 52.2, 54.1 y 3, 64.2,
65.1, 68.1, 69.1, 104.1, 117.2, 128.3).

...Es importante destacar que, con independencia de su dambito objetivo y
de la razén de su existencia, las limitaciones de la facultad de administrar y de
disponer del concursado no dejan de ser limitaciones, normas que privan al
deudor concursado de la posibilidad de otorgar actos validos. Asi lo establece
expresamente el articulo 40.7 LC, conforme al cual, «los actos del deudor que
infrinjan las limitaciones establecidas en este articulo solo podrdn ser anulados a
instancia de la administracién concursal y cuando esta no los hubiese convalida-
do o confirmado». Por ello, ha sefialado el profesor DELGaD0 ECHEVARRIA que las
normas que se refieren al concursado expresan normas de incompetencia, que
privan del poder de realizar actos juridicos (a través de una intervencion judicial).

La limitacion a las facultades patrimoniales del concursado va unida, ademds,
en determinadas circunstancias, a una auténtica prohibicion, cuya infraccion lleva
aparejada incluso una sancion penal. En efecto, el articulo 259 CP, redactado por
la LO 15/2003, de 25 de noviembre, castiga con la pena de uno a cuatro anos de

30 MartiNEzZ FLOREZ, A., «Comentario al articulo 40 LC», en Comentario de la LC. Roso,
A. y BeLtrAN, E (coords.). Civitas Ediciones, S. L., 1.* ed. Madrid, 2004, pags. 782 a 786.
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prisién y multa de 12 a 24 meses, al deudor que «una vez admitida a tramite la
solicitud de concurso, sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni por los
administradores concursales, y fuera de los casos permitidos por la ley, realice
cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones, destinado
a pagar a uno o varios acreedores, privilegiados o no, con posposicion del resto».

Si aceptamos la distincién entre normas que confieren poderes, de modo que
el destinatario de las mismas, al usar la norma, realiza un acto valido, y normas
de conducta, que prohiben o que obligan al destinatario a hacer algo, con la
consecuencia de que si se incumplen, conllevan la imposicién de una sancién
al destinatario, una pérdida de derechos, la norma que limita la capacidad del
concursado y establece la invalidez del acto otorgado por el mismo no es una
norma prohibitiva, sino una norma de incompetencia, en cuanto que priva al
concursado de la competencia, del poder de realizar un acto vdlido. A esta norma
de incompetencia se le ariade una verdadera prohibicion, pues al concursado que
realiza actos contra lo ordenado por el juez del concurso se le puede imponer una
sancion penal si su conducta cumple todos los requisitos del tipo descritos en la
norma del Cédigo penal. Al legislador no le ha parecido suficiente, dados los in-
tereses en juego, con privar de validez a los actos del concursado, y ha decidido
castigar penalmente a quien, una vez admitida la solicitud de concurso (antes,
incluso de que se dicte el auto de declaracién) realice disposiciones patrimoniales
o asuma obligaciones perjudicando a sus acreedores.

Pese a todo, es explicable la tendencia doctrinal a calificar la norma que
limita las facultades patrimoniales del concursado como una prohibicién por
la vinculacion que suele hacerse de la limitacion de la capacidad de obrar con la
falta de capacidad natural en la persona. En la medida en que se quieren separar
las limitaciones impuestas al concursado de las incapacidades de obrar por razén
de la capacidad de entendimiento y voluntad del sujeto, y en la medida en que con
ello se pretende poner de relieve que las limitaciones del concursado no son en
beneficio propio (a diferencia de las limitaciones derivadas de las incapacitacion)
sino por razoén del procedimiento concursal, y en interés de los acreedores, se evita
el término incapacidad y se recurre al de prohibicion legal»>'.

C) Las limitaciones patrimoniales del concursado constituyen prohibiciones judi-
ciales de disponer y de administrar de los bienes integrados en la masa activa

En mi opinién, del estudio realizado cabria concluir que la situacién en
que se encuentra el concursado como consecuencia del auto de declaracion de
concurso es, no una situacién de incapacidad, sino una situacién de prohibicion
de disponer y administrar pero no derivada de la ley, sino de resolucién judicial.

En efecto, las limitaciones a las facultades patrimoniales del deudor vienen
descritas en el articulo 40 LC, en relacion con los articulos 43 y 44 (este ultimo
aplicable en el caso de concursado que ejerce una actividad profesional o em-
presarial). Estas limitaciones son efecto legal inmediato del auto de declaracién
de concurso??, pues en él la ley exige hacer constar (art. 21.1.2.°), «los efectos

31 ParraA LuciN, M. A, «Las limitaciones patrimoniales del concursado como instrumento
de proteccién de la masa en el concurso de acreedores», en Base de Datos «Dialnet». Texto
electrénico, pags. 9 a 12.

32 La admision a tramite de la solicitud de concurso no produce alteracion alguna en
las facultades de administracion y disposicién del deudor, salvo las que se pudieran derivar
de las medidas cautelares que el juez decida adoptar (art. 17 LC).
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sobre las facultades de administracién y disposicién del deudor respecto de su
patrimonio [concursal], asi como el nombramiento y las facultades de los ad-
ministradores concursales» [facultades de estos que dependeran del régimen de
intervencién o de suspension a que quede sujeto el concursado]. Como el auto
produce sus efectos de inmediato (arts. 21.2 y 44.2. inciso segundo LC) y es
ejecutivo aunque no sea firme??, las limitaciones patrimoniales las padece el
concursado desde la fecha del mismo, con independencia de que se haya dado
o no publicidad al susodicho auto (en el BOE, de forma gratuita y mediante
extracto; mediante publicidad complementaria acordada por el juez de oficio o
a instancia de interesado; mediante insercién en el Registro Publico Concursal
con arreglo al procedimiento que reglamentariamente se establezca y mediante
inscripcion en el Registro Civil, Registro Mercantil u otros registros publicos de
personas juridicas asi como en los Registros de bienes y derechos (singularmente,
el Registro de la Propiedad) (arts. 23 y 24 LC, modificados por la Ley 38/2011).

Hay que destacar que frente al sistema anterior a la LC, las limitaciones patri-
moniales que se imponen ahora al concursado atienden a «las necesidades de cada
concurso». De modo que el juez, previa audiencia de los administradores concursales
v a iniciativa de estos, puede modular los efectos sobre las facultades patrimoniales
del deudor, en funcién de los concretos factores de cada concurso**. En efecto, en
el caso del concurso, de acuerdo con el derogado articulo 1914 del Cédigo Civil,

3 El auto judicial es ejecutivo, aunque no sea firme (art. 21.2 LC), y el recurso que
contra la estimacién de la solicitud de declaracién concurso puede interponerse (recurso
de apelacion) no tendra efecto suspensivo salvo que, excepcionalmente, el juez acuerde
lo contrario (art. 20.2 LC). En este sentido, la SAP de Salamanca (Seccién 1.%), de 9 de
mayo de 2011 (AC 2011/1220), ante la alegacién de la apelante de que los administradores
concursales no habian tomado posesién hasta el 9 de abril de 2007, siendo su primera
reunién el dia, 10, por lo que el acto debatido (contrato de cesién en arrendamiento de
una clinica, como unidad patrimonial de explotacién), celebrado el 9 de abril de 2007, no
se trataba de un acto de disposiciéon o administraciéon que hubiese debido ser intervenido
por los administradores concursales, y en cuanto tal, susceptible de anulacién, afirma que
«el Auto declarando el concurso tiene una importancia capital dentro del procedimiento
concursal, hasta el extremo de que puede considerarse como resolucién de referencia para
todos los efectos que el concurso produce. Sus efectos se inician con la firma de la resolucion,
v aun cuando es cierto que el deudor, en el concurso voluntario, conserva la posesion y las
facultades de administracion y disposicion, sometiéndose a la intervencion de la administracion
concursal, también lo es que en ausencia de administracion concursal y hasta la aceptacion de
los administradores concursales, el deudor podrd realizar los actos propios de su trdfico o giro
que sean imprescindibles para la continuacion de su actividad [no siéndolo el acto debatido],
siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado (art. 44,2 LC).

En el caso, si concurren, pues, los requisitos necesarios para la accién de anulacion. Como
indica la parte apelada, la concursada realiza toda una serie de actividades, constatadas
documentalmente, al margen de la administracién concursal, que en una normal y légica
confrontacién de las diferentes fechas de los mismos, suponen una infraccién de la restric-
cion de su capacidad de obrar que deriva de su situacién concursal ya declarada, y que en
cuanto tal hace anulables, no nulos, los actos del deudor que infrinjan esas limitaciones. La
falta de confirmacion o convalidacion del acto (se entendera esta producida bien de forma
expresa, bien de forma téacita cuando la administracién concursal, conociendo la causa de
la anulabilidad, actia de modo que implique la renuncia a la accién) y la propia conducta
de los demandados, a que hace relacién la sentencia de instancia en su fundamento de
derecho cuarto, no hace sino corroborar la tesis explicitada».

34 FERNANDEZ SEDO, J. M.; GUTIERREZ DE LA Roza, B., «Efectos del concurso», en Memento
prdctico concursal 2012. Ediciones Francis Lefebvre, S. A., Madrid, 2011, pag. 170.
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la declaracion de concurso incapacitaba al concursado para la administracion de
sus bienes y en el caso de la quiebra, el articulo 878 del Cédigo de Comercio,
establecia que declarada la quiebra, el quebrado quedaba inhabilitado para la
administraciéon de sus bienes. Frente a estos efectos automadticos e inalterables
durante el procedimiento (equivalentes a lo que hoy se conoce como suspension,
segtin MartiNEz FLOREZ), la LC gradiia los efectos del concurso sobre el deudor.
Esto es, los efectos que produce la declaracion de concurso en las facultades de
administracion y disposicion del deudor sobre la masa activa del concurso vienen
determinadas por la solicitud del concurso, ya que en caso de concurso voluntario
el deudor queda sometido a la intervencién por la administracién concursal de
tales facultades mediante su autorizacién o conformidad, mientras que en caso
de concurso necesario, queda sometido a la suspensién del ejercicio de tales
facultades, siendo sustituido por los administradores concursales (art. 5, 5 bis y
22 LC en relacion con art. 40). Ahora bien, estos efectos pueden ser modificados por
el juez en el propio auto de declaracion de concurso o a lo largo del procedimiento
(art. 40.3 y 4 LC)*, con la salvedad de que, abierta la liquidacién, el deudor ne-
cesariamente queda sometido a la suspensién de sus facultades de administracién
y disposicién (art. 145.1 LC). Es por ello, que bajo el régimen actual, parece mds
exacta la consideracion de que las limitaciones patrimoniales que sufre el concur-
sado derivan no de una prohibicion legal de disponer y administrar, sino de una
prohibicién judicial de disponer y de administrar.

De todo lo expuesto hasta el momento se desprenderia que las dos alternati-
vas a la hora de calificar juridicamente las limitaciones patrimoniales que sufre
hoy un concursado como consecuencia del auto de declaraciéon de concurso se
reducirian basicamente a dos: una limitacién de su capacidad de obrar, o una
prohibicién judicial de administrar y disponer que afectarian a su poder de dis-
posicién, y que podria considerarse un caso especifico de entre los varios en que
a un sujeto le falta la legitimacién para la realizacién de un acto (distinguiendo
entre falta de capacidad de obrar y prohibiciones, la sentencia de 27 de mayo
de 1959).

V. LAS SOLUCIONES PRACTICAS A LA PROBLEMATICA PLANTEADA

1. DESDE LA CONSIDERACION DE LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO COMO
UNA FALTA DE CAPACIDAD DE OBRAR

Desde este punto de vista, sefiala Brasco Gasco que «el consentimiento ma-
terial del hipotecante por acto unilateral ya esta prestado en la escritura publica
y es en este momento, y no en el de la mera inscripcion, en el que deben con-
currir las exigencias de capacidad y consentimiento»*. El auto de declaracion de
concurso y su inscripcion en el Registro no produce el cierre de este; «por tanto, no

35 MaRrTINEZ FLOREZ, A., «Comentario al articulo 40 LC», en Comentario de la LC. Roo,
A. y BELTRAN, E. (coords.). Civitas Ediciones, S. L., 1.* ed., Madrid, 2004, pags. 773 y 774.

3% Seguin MarTiNEZ FLOREZ, cabria incluso que motivadamente el juez combinase la inter-
vencién y la suspension para determinadas categorias de actos (op. cit., pag. 781). Cosa que
consideran imposible, dado el tenor legal, FERNANDEZ SEUO y GUTIERREZ DE LA Roza (FERNANDEZ
Sewo, J. M., y GUTIERREZ DE LA Roza, B., «Efectos del concurso», op. cit., pag. 174).

37 Brasco Gasco, F. ok P., Declaracion de concurso e inscripcion de hipoteca unilateral por
los acreedores. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 28 y 29.
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es causa bastante para que el Registrador deniegue la inscripcion de la hipoteca».
La cuestion es mds clara si el titulo constitutivo o modificativo de una relacion
juridico-real es de fecha anterior a la declaracion de concurso. En el caso de ser la
inscripcion constitutiva, es cierto que la modificacion o transmision de la relacion
juridico-real no se produce sino desde la inscripcion del titulo, pero no es menos
cierto que «el titulo en sentido material, es anterior, es decir, que ya existia, y que
cuando se otorgo» el concursado tenia plenas facultades dispositivas. La posterior
declaracion del mismo en concurso no puede afectar a la validez de la constitucion
de la referida hipoteca™.

El hipotecante es sefior del acto de disposicién hasta que este se produce al
otorgar la escritura publica de hipoteca, pero deja de serlo si ha habido acepta-
cion o si la escritura se inscribe en el Registro. «Ni siquiera queda sometido a su
voluntad el procedimiento registral que se inicia con la presentacion del documento
y solicitud de inscripcion, porque, en virtud del articulo 6 LH, cualquiera de los
legitimados puede iniciar dicho procedimiento», encontrandose entre ellos el acreedor
beneficiario, si bien solo el hipotecante puede proceder a subsanar los defectos que
afecten a la validez del acto dispositivo y a su propia capacidad vy legitimacién ™.

Ahora bien, la hipoteca inscrita con posterioridad al auto de declaracion de
concurso, seria una hipoteca de eficacia latente, subordinada a las resultas del con-
curso, y en ningtin caso el crédito que garantizaria seria un crédito privilegiado a
efectos precisamente del concurso (no gozando tampoco ni del beneficio de ejecucion
separada, ni del derecho de abstencion), pues tales privilegios solo corresponderian
al crédito hipotecario existente a la fecha de la declaracion de concurso, con los
requisitos del articulo 90.2 LC*.

3 Op. cit., pags. 69 y 70.

3 Op. cit., pags. 50 a 53. Sin embargo, SERRA RODRIGUEZ piensa, a mi juicio, mas acerta-
damente, que «siendo la hipoteca un derecho de constitucién registral, si esta se ha decidido
constituir unilateralmente, esto es, sin la concurrencia simultanea de la voluntad del acreedor
[o sea, no por convenio, sino mediante acto unilateral del disponente al cual solo puede
adherirse puramente mediante la aceptacion, o no adherirse el favorecido], parece que sera
el hipotecante el tnico legitimado para su inscripcién... En cambio, si la constitucién de la
hipoteca tiene un origen contractual, el acreedor si que se hallara legitimado, con base en el
articulo 6 LH, para inscribir el derecho de hipoteca, provocando con ello su nacimiento, sin
contar con la voluntad del hipotecante para este acto co-constitutivo». Por lo tanto, todos los
actos constitutivos de la hipoteca solo podran ser realizados por el hipotecante en el caso
de hipoteca unilateral, ya que en la mayoria de los supuestos de otorgamiento unilateral de
escritura de constitucién de hipoteca el hipotecante decide constituir el gravamen sobre un
inmueble de su propiedad con vistas a obtener un trato juridico mas beneficioso respecto de
uno de sus acreedores o con vistas a garantizar una obligacién futura, sin estar cumpliendo
un previo pacto o estipulacién con dicho acreedor, por lo que resulta légico que solo él este
legitimado para inscribir dicho derecho. Cosa distinta seria si la constitucién unilateral de
hipoteca se verifica para dar cumplimiento a una promesa previa (pacto, precontrato o con-
venio), en cuyo caso el acreedor si que estaria legitimado para solicitar la inscripcion (SERRA
RoDRriGUEZ, A., «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 82 a 85).

40 Op. cit., pag. 33. Una escritura ptiblica de constitucion unilateral de la hipoteca, aceptada,
pero no inscrita en el Registro, segtin Brasco Gasco, produciria los siguientes efectos: no hay
derecho de hipoteca pero si la posibilidad de inscribir el titulo y constituir la hipoteca si
lo solicita cualquier persona legitimada segun el articulo 6 LH, incluido el beneficiario. No
se dispone de la accién ejecutiva hipotecaria pero si de la derivada de la escritura publica.
Tampoco se dispone de prelacion hipotecaria respecto de su crédito, pero si de la que pueda
derivar de la escritura. Finalmente, en el procedimiento concursal [declarado e inscrito antes
de la inscripcion de la hipoteca], el crédito para cuya garantia se otorgé la escritura piiblica de

2026 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pdgs. 1999 a 2051



Estudios jurisprudenciales

Si el asiento de presentacion de la hipoteca es de fecha posterior al asiento
de presentacién del mandamiento que ordena inscribir el auto de declaracién del
concurso, es evidente que en la fecha de la declaracion de concurso, que es la que
deben tomar en consideracion los administradores concursales para calificar los
créditos del concursado, el crédito de los acreedores aceptantes de la hipoteca no
era un crédito privilegiado, sino ordinario. «En dicha fecha, la hipoteca no estaba
atin constituida, ni siquiera habia accedido al Registro de la Propiedad: no habia
causado, en definitiva, asiento de presentacién. Por tanto, la aceptacion, los efectos
retroactivos de esta, no pueden ir mds alld de la fecha de acceso al Registro de la hi-
poteca unilateral y tal fecha no es sino la de su asiento de presentacion no cancelado.

...Todo lo anterior no significa que la hipoteca no exista [salvo que se declare
nula por defecto material como falta de causa o se rescinda por fraude de acreedores
vy vulneracion de la par conditio creditorum] sino que el crédito o los créditos ga-
rantizados no se deben calificar como privilegiados en la lista confeccionada por la
administracion concursal». No gozard de los derechos de abstencion y de ejecucion
separada porque la calificacion de los créditos deben realizarla los administradores
concursales a la fecha del auto declaratorio del concurso.

Es mds, el TC se pronuncié al respecto en STC 41/1986, de 2 de abril de 1986.
La Audiencia Territorial habia entendido que el titulo hipotecario con el que se habia
iniciado ejecucion hipotecaria separada carecia de valor, por haber sido inscrito
después de la suspension de pagos, esto es, que los acreedores que no ostentan
la condicion de privilegiados al tiempo de tener por solicitada la suspension de
pagos no pueden ejercitar separadamente acciones de ningtin tipo para el cobro
de sus créditos. El Banco recurrié en demanda de amparo al TC por vulneracion
de su derecho a la tutela judicial efectiva, por habérsele negado la satisfaccion de
su derecho a través del procedimiento de ejecucion hipotecaria. Sin embargo el TC
concluyé, desestimando el recurso de amparo que:

«...lo que aqui se discute es si la eficacia erga omnes de la escritura de hipoteca,
con base en la cual el procedimiento se inicid, puede ser examinada por el juez que
conoce y tramita el procedimiento y conoce la ejecucion de dicha hipoteca. Y ast
planteado en sus estrictos términos el problema, hay que sefialar que cualquiera
que sea la respuesta que se estime mds correcta desde el punto de vista del Derecho
Hipotecario, los Tribunales, al tomar la decision de sobreseer el proceso, por con-
siderar que la plena eficacia de la hipoteca era posterior a la suspension de pagos
no violan el derecho a la tutela judicial efectiva del acreedor hipotecario cuando
este dispone de otros procedimientos para hacer valer, en definitiva, su derecho».

¢ Quié efectos tienen, entonces, la hipoteca y la prenda inscritas con posterioridad
a la resolucion judicial de declaracion del concurso? Solo si se produce el archivo
o el sobreseimiento del expediente concursal, tales créditos estardn garantizados, en
su caso, por la hipoteca. Por tanto, podria decirse que se trata de una hipoteca de
eficacia latente, subordinada a las resultas del expediente de concurso, pero en ningtin
caso, los créditos que garantizan son un crédito privilegiado a efectos de concurso®.

No obstante, se hace preciso indicar también, que la proximidad entre el
otorgamiento de la escritura de hipoteca unilateral y la solicitud de la declara-
cién de concurso pueden hacer pensar o bien en un otorgamiento de las garan-
tias reales sin reflexion juridica suficiente o bien la constitucién en fraude de

hipoteca no puede ser calificado como crédito privilegiado [art. 90.2 LC], ni el acreedor gozard
de los beneficios de abstencion y de ejecucion separada (Brasco GAsco, op. cit., pags. 42 y 43).
4 Op. cit., pags. 61y 62y 71,73, 74y 75.
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acreedores, de aquellos acreedores a cuyo favor no se constituy6 la hipoteca®?,
extremo este ultimo que podria, en unién con la eliminacién de la retroaccién
de la quiebra, a entender que la solucién préactica mas conveniente al problema
planteado podria ser otra.

Finalmente, «siempre que no conste registralmente la aceptacion de la hipote-
ca de constitucion unilateral al tiempo de la declaracién de concurso, el acreedor
beneficiario verd anuladas sus posibilidades de provocar mediante la aceptacion
de la hipoteca su salida del procedimiento concursal en virtud del ejercicio del
derecho de ejecucion separada...»*®, pues seria preciso que el privilegio material y
procesal anejo al crédito hipotecario (arts. 55, 56 y 90 LC), se hubiera obtenido
por el acreedor antes de la declaracion de concurso. Inscrita esta declaracion, le
perjudica. Si bien, quizds en este caso la solucién se torna mds dudosa, debido a
la retroaccion de los efectos de la aceptacion (para la cual no hay plazo), a la fecha
de la inscripcion de la hipoteca.

2. DESDE LA CALIFICACION DE LAS LIMITACIONES PATRIMONIALES DEL CONCURSADO COMO
PROHIBICIONES JUDICIALES DE DISPONER Y DE ADMINISTRAR QUE RECAEN SOBRE LOS BIENES
INTEGRADOS EN LA MASA ACTIVA DEL CONCURSO

En este supuesto, la solucién practica al problema en estudio se diversifica
en dos, en funcién de los efectos hipotecarios que se anudan a las prohibiciones
judiciales de disponer inscritas.

A) La inscripcion de concurso no impediria el acceso registral de la escritura de
hipoteca unilateral otorgada con anterioridad

De acuerdo con el articulo 17 LH, el principio de prioridad impediria des-
pachar un titulo de fecha igual o anterior que se oponga a otro ya anotado o
inscrito. La prohibiciéon de disponer (voluntaria), al tener eficacia real, se rige
por los principios del sistema registral y por ello es un obstaculo registral para
el despacho de titulos contradictorios aunque tengan fecha fehaciente anterior.
«En esto se diferencian de las anotaciones de embargo, que por imperativo de los
articulos 44 LH y 1923 del Cédigo Civil, tan solo confieren preferencia respecto
de actos posteriores, sin impedir la preferencia de los actos dispositivos anteriores
inscritos con posterioridad, que excluirdn la ejecucion (dado el principio de res-
ponsabilidad por deudas con el patrimonio del deudor, que excluye del apremio los
bienes no integrantes en dicho patrimonio). Y es que mientras que las anotaciones
de embargo recogen un crédito personal cuya satisfaccién tratan de asegurar
—constituyendo una excepcién al sistema, caracterizado por el acceso al Registro
solo de los derechos reales—, las prohibiciones de disponer [voluntarias] tienen
verdaderamente eficacia real, y en consecuencia se rigen por los principios del
sistema, entre ellos el de prioridad registral del articulo 17 LH».

Ahora bien, si hablamos de anotaciones preventivas de prohibicién de disponer
judiciales o administrativas, habria que tener presente el articulo 44 de la LH,
que se remite a la preferencia del articulo 1923 del Cédigo Civil en el caso del
articulo 42.4.° LH, precepto este tltimo que hay que interpretar correctamente,

42 Op. cit., pag. 80.
4 SErRrA RODRIGUEZ, A., «La hipoteca unilateral», op. cit., pags. 203 a 205.
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circunscribiéndolo precisamente al supuesto de anotacion de prohibicion judicial
o administrativa*.

En este sentido, senalan Roca SasTRE y Roca SastrRe-MuNcuNILL, «la finalidad
de la anotacién preventiva de enajenar es impedir que durante la sustanciacion
del juicio, proceso o expediente el propietario de una finca o titular de un derecho
real inmobiliario pueda disponer de los mismos. Por ello la anotacién preventi-
va de prohibicién de enajenar constituye una excepcion a lo establecido por el
articulo 71 de la LH [los bienes inmuebles o derechos reales anotados podran
ser enajenados o gravados, pero sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo
favor se haya hecho la anotacién].

...La naturaleza juridica de la anotacién preventiva de prohibicién de enajenar
es la de ser una medida cautelar que priva, durante la sustanciacion de un juicio,
proceso o expediente, del poder de disposicion al demandado respecto de aquellos
de sus bienes anotados preventivamente, para el aseguramiento de la efectividad de
la resolucion que, en definitiva, se dicte.

Los efectos de las anotaciones preventivas de prohibicién de enajenar son, na-
turalmente, los de impedir que en el Registro de la propiedad puedan inscribirse o
anotarse los actos dispositivos entre vivos de la propia finca o derecho objeto de
la anotacion, siempre que sean otorgados con posterioridad a tal anotacion por su
propietario o titular, debido a que esta anotacion preventiva estd comprendida en
el articulo 44 de la Ley Hipotecaria. Luego no puede constituir obstdculo para la
inscripcion o anotacion de tales actos dispositivos cuando estos se hayan otorgado
con anterioridad». Lo dicho se desprenderia del articulo 145 RH a sensu contrario,
en cuanto impide el acceso registral de los actos dispositivos realizados posterior-
mente, pues ello presupone que no impide los realizados con anterioridad. Sefiala
ademads expresamente el citado precepto que la anotacion no serd obstdculo para
los actos dispositivos derivados o que se apoyen en asientos registrales anteriores
a la anotacion, como son los que emanen de derechos de hipoteca, retracto con-
vencional u otros derechos reales anteriormente inscritos®.

Sentado lo anterior, pareceria evidente que la anotacién (hoy inscripcién
del concurso), al tener la naturaleza de una prohibicién judicial de enajenar, no
cerraria el acceso al Registro de los actos dispositivos otorgados con anterioridad
a la anotacién, en aplicacién del articulo 145 RH a sensu contrario y de los ar-
ticulos 44 y 42.4.° LH, en relacién con el 1923 del Cédigo Civil, de manera que
tal inscripcién de la declaracion de concurso solo otorgaria prioridad registral
y cierre registral (art. 17 LH), sobre los actos otorgados con posterioridad (sin
respetar la prohibicién judicial, arts. 40 LC y 21.1.2.° LC).

El tnico problema que se plantearia es, en relacién con las escrituras de
hipoteca otorgadas con anterioridad a la inscripcién de la declaracién de con-

4 Gomez GALiico, F. J., Las prohibiciones de disponer en el Derecho espariol. Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales.
Madrid, 1992, pags. 212 y 213.

4 Articulo 145 LH: «Las anotaciones preventivas de prohibicién de enajenar, compren-
didas en el numero 2 del articulo 26 y nimero 4.° del articulo 42 de la Ley, impediran la
inscripcion o anotacion de los actos dispositivos que respecto de la finca o del derecho sobre
los que haya recaido la anotacién, hubiere realizado posteriormente a esta su titular, pero
no seran obstaculo para que se practiquen inscripciones o anotaciones basadas en asientos
vigentes anteriores al de dominio o derecho real objeto de la anotacién». Roca SAsTRE, R., y
Roca-SasTRE MuncuniiL, L., Derecho Hipotecario, 8.* ed., revisada, ampliada y puesta al dia.
Tomo VI. Bosch, Casa Editorial, S. A., 8.* ed., Barcelona, 1997, pags. 473 a 475.
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curso, si siendo la inscripcién de la hipoteca constitutiva, habria que considerar
que el acto dispositivo de constitucién de la hipoteca (unilateral, en nuestro
caso), realmente es anterior a la anotacién preventiva de la prohibicién judicial
de enajenar (anotacién preventiva o inscripcién de la declaracién de concurso
(art. 24.4 LC), y por lo tanto, debe admitirse libremente su inscripcién o por el
contrario, al ser un acto dispositivo, posterior, por conformarse la disposicién con
la inscripcion, seria preciso exigir la conformidad de la administraciéon concursal
y la autorizacién judicial (art. 40 y 43 LC).

Para dar respuesta a esta cuestion, tendremos presente la Doctrina de la
DGRN. En relacién con una hipoteca convencional y el Derecho anterior a la
Ley Concursal de 2003, la DGRN habia sentado lo siguiente en RDGRN de 24
de abril de 1959:

Los hechos que dieron lugar a tal resolucién pueden resumirse del siguiente
modo. El 14 de junio de 1957, don José Ramén concedié a don Angel un préstamo
de cien mil pesetas, por plazo de un afio a contar de la fecha de la escritura, a
un interés del 6 por 100 anual, en cuya garantia don Angel hipotecé una casa
de su propiedad. La escritura fue presentada por primera vez a Registro el dia
siguiente de su otorgamiento, y una vez comprobada la no existencia de cargas
anteriores sobre la finca, se entregé el capital del préstamo. La escritura se
retiré para pagar el Impuesto de Derechos Reales, caducando su asiento de pre-
sentacién. Por auto de 5 de agosto de 1957, se declaré la quiebra de don Angel,
ordenandose la inscripcién en el Registro de la Propiedad de la incapacidad del
quebrado. Presentada la escritura por segunda vez el 12 de septiembre de 1957,
el Registrador suspendio la inscripcion, por haberse despachado previamente un
mandamiento judicial declarando en quiebra al hipotecante y no resultar de dicho
mandamiento que el préstamo hipotecario de dicha escritura figurase o no entre
los actos afectados por la retroaccion de la quiebra, tomdndose anotacion preven-
tiva por defecto subsanable por plazo de 60 dias durante el cual el acreedor o la
representacion del quebrado podrdn justificar lo procedente para subsanar el defecto.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo. Repro-
ducimos a continuacién por su interés, literalmente, los argumentos aportados
por el Notario autorizante, el Registrador y la DGRN que demostrarian la con-
troversia existente en cuanto al tema en estudio y los diversos puntos de vista
adoptados a favor de una u otra solucién juridica al problema.

El Notario autorizante de la escritura alegé: «Que el auto de declaracion de
quiebra, se refiere concretamente a la capacidad del quebrado para administrar y
disponer de sus bienes conforme al articulo 878 del Cédigo de Comercio, por lo
que la cuestion juridica planteada es la de la capacidad de don Angel, para recibir
el 17 de junio un préstamo hipotecario que le fue concedido por don José Ramon,
y mientras no se demuestre que carecia de ella, en la pieza de retroaccion de la
quiebra no puede negarse la inscripcion de la escritura; que la anotacion preven-
tiva de autos de declaracion de suspension de pagos, concurso o quiebra, no se
equiparan segiin un ilustre tratadista a la prohibicién de disponer del titular de los
bienes; que si se pudieran equiparar, habria que estar a lo dispuesto en el articu-
lo 145 del Reglamento Hipotecario y sentencia de 22 de marzo de 1943, que fija
el alcance de la prohibicion de enajenar con referencia a otra sentencia de 21 de
febrero de 1912; y que la calificacién recurrida suspende la inscripcién cuando
es evidente que la posible retroaccién de la quiebra méas bien daria lugar a una
condicién resolutoria, por lo que procede inscribir la escritura sin perjuicio de lo
que se acuerde en su caso en la pieza de retroaccion».

2030 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pdgs. 1999 a 2051



Estudios jurisprudenciales

El Registrador de la propiedad informé: Que como la escritura de préstamo
hipotecario fue presentada por primera vez en el Registro el 15 de junio de
1957, el asiento de presentaciéon caducé el 30 de agosto siguiente; que entonces
se procedié a dar cumplimiento al mandamiento judicial, en el que «se declara
en estado legal de quiebra necesaria al comerciante don Angel, v se retrotraen
sus efectos «al dia en que aparezca haber cesado el quebrado en el pago de sus
obligaciones corrientes», que bajo esta limitacioén se present6 nuevamente, el 12
de septiembre de 1957, la escritura de préstamo hipotecario que fue calificada
con la nota recurrida; que no niega que don Angel tuviese en la fecha del otorga-
miento de la escritura de préstamo capacidad plena, pero en cuanto a que el acto
sea inscribible sin perjuicio de los efectos de la retroaccion de la quiebra, discrepa
del criterio del recurrente; que su opinion se apoya en un atento estudio del articu-
lo 878 del Cédigo de Comercio, en relacién con el 18 de la Ley Hipotecaria;
que el dato pedido en la nota calificadora solo puede suministrarlo el juez que
entienda en el procedimiento, segin lo expuesto por los acreedores en el escrito
en que solicitaron la calificacién de quiebra, conforme a lo establecido en el
articulo 1024 del Cédigo de Comercio de 1829, vigente en esta materia; que aun
respetando la docta opinion alegada por el recurrente, segiin la cual no deben equi-
pararse la anotacion preventiva de quiebra y la prohibicion de disponer, es evidente
que se corresponden, segiin el Reglamento Hipotecario, articulo 142, en relacion
con el niimero 4 del 42 de la Ley, y doctrina sentada en las Resoluciones de 7 de
junio de 1920 y 7 de marzo de 1893; que el articulo 145 del Reglamento Hipotecario
es una novedad de la dltima reforma y su interpretacién no es tan clara como
pretende el recurrente, estimando un ilustre comentarista del citado texto, que la
declaracion de quiebra cierra el Registro durante el periodo de retroaccion de la
misma, que, por consiguiente, es preciso, fijar previamente; y que la sentencia de
22 de marzo de 1943, sienta efectivamente el principio general de que la anotacion
de prohibicion de enajenar no cierra el Registro a los actos dispositivos del titular,
anteriores a su fecha, pero en el caso de quiebra, el interés piiblico se sobrepone a
los principios registrales y el cierre del Registro se extiende al periodo que se sefiale
de retroaccion de la quiebra, de tal manera, que solo las transmisiones realizadas
con anterioridad podrian llevarse al Registro, y el informante procederia a inscribirlas
a pesar de la prohibicion.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por razones
andlogas a las expuestas por este funcionario en su informe.

En cuanto a la DGRN, resolvi6 del siguiente modo:

«Vistos los articulos 874 a 883 del Cédigo de Comercio; 1.°, 38 y 42 de la
Ley Hipotecaria; 142 y 145 del Reglamento para su ejecucion; las sentencias del
Tribunal Supremo, de 19 de abril de 1905, 16 de febrero de 1933, y la Resolucion
de este Centro de 7 de junio de 1920.

PRIMERO. Que al haber dejado caducar el asiento de presentacién en el
Registro de una escritura de préstamo con hipoteca, que fue retirada para la
liquidaciéon del Impuesto de Derechos Reales, la cuestién que plantea este ex-
pediente queda reducida a decidir si podrd inscribirse dicha escritura después de
haberse anotado un mandamiento que declara la quiebra del deudor y la nulidad
de los actos dispositivos que hubiere realizado durante el periodo sospechoso.

SEGUNDO. Que el Cédigo de Comercio procura proteger los intereses de
los acreedores del quebrado y evitar que el insolvente, con su conducta, pueda
realizar actos dispositivos en perjuicio de aquellos, y por ello decreta en el parra-
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fo 2.° del articulo 878 la indisponibilidad patrimonial no solo desde el momento
de la declaracion de quiebra, sino que retrotrae los efectos y declara la nulidad de
todos los actos realizados durante el periodo sospechoso, es decir, a partir de la
fecha que el juez determine como momento en que realmente cesaron los pagos
por parte del comerciante, de tal suerte que los Sindicos pueden reclamar los
bienes que se hallaren en poder de terceros y disponer de ellos como si estuvieren
bajo el dominio del quebrado, cuando la declaracion sea una confirmacion tardia
de una situacion de insolvencia precedente.

TERCERO. Que esta posicién, justificada por la naturaleza propia de las
relaciones mercantiles y un elemental deseo de protecciéon de los intereses en
conflicto, puede dar lugar, cuando se trate de bienes inmuebles inscritos en el
Registro de la Propiedad a favor de titulares comerciantes, a situaciones espe-
ciales que requieren una cuidadosa aplicacién de las normas, a fin de que no
resulten perjudicados otros intereses igualmente dignos de amparo, como son
los de aquellos titulares que inscribieron sus derechos con los requisitos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria y que se hallan protegidos por el principio de
la fe puablica registral.

CUARTO. Que si bien no ofrece dificultades la solucion, que deberd ser necesa-
riamente negativa, en los supuestos en que el tercero adquiera su derecho después de
practicada la anotacion de quiebra por aparecer en el Registro la falta de disponibi-
lidad del titular inscrito, no resulta tan evidente cuando el acto se hubiere otorgado
con anterioridad a la anotacion y se presentase a inscripcion con posterioridad,
toda vez que podria estimarse, por la indeterminacion del auto judicial acerca de
la fecha a que se han de retrotraer los efectos de la declaracion de quiebra, que el
acto dispositivo se habia realizado dentro de dicho periodo.

QUINTO. Que la finalidad del Registro de la Propiedad de asegurar el
trafico juridico se menoscaba por el parrafo 2.° del articulo 878 del Codigo
de Comercio, que puede perturbar situaciones consolidadas al establecer un
sistema de retroactividad, peligro que aumentaria si no se fija exactamente la
fecha a partir de la que comienza, por lo que ha declarado la jurisprudencia
imprescindible que se determine por el juzgador el momento preciso en que el
comerciante sobresey6 el pago corriente de sus obligaciones, y tanto si se estima
la declaracion de quiebra como una incapacidad, como si constituye una prohi-
bicion de enajenar, es lo cierto que producird efectos en el Registro solo respecto
de los actos realizados por el quebrado posteriores a la declaracion o a la fecha a
que deba retrotraerse la misma.

SEXTO. Que el cardcter constitutivo de la inscripcion en el Registro de la
Propiedad del derecho real de hipoteca, puesto de relieve tanto por el articulo 1875
del Cédigo Civil, como por los 145 y 159 de la Ley Hipotecaria en vigor, no permite
que se pueda acceder a la pretension de la inscripcion de la escritura de préstamo
hipotecario, deducida por el interesado, cuando la capacidad del deudor hipotecante
aparece en el Registro limitada por la anotacion practicada para hacer constar que
ha sido declarado en quiebra».

Por los argumentos expuestos, la DGRN acordé confirmar el Auto apelado.
Ello supone que la DGRN confirmaba la nota de calificacién del Registrador que
suspendia la inscripcion por defecto subsanable, por lo que en el fondo entendia que
si la escritura de préstamo hipotecario fuese anterior a la fecha de la retroaccion
de la quiebra, podria causar asiento en el Registro, pese a la anotacion preventiva de
la declaracion de quiebra y a pesar del cardcter constitutivo de la inscripcion en la
hipoteca, y pese a lo dispuesto en los articulos 1035, 1036,y 1073.1.°y 7.° del Cédigo
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de Comercio de 1829, relativos a las funciones de los sindicos como consecuencia
de que el quebrado quedaba de derecho separado e inhibido de la administracion de
todos sus bienes desde que se constituye en estado de quiebra.

Aplicando dicha doctrina a la situacion legal presente, cabria seiialar que aun
considerando la inscripcion de la declaracion de concurso como un asiento seme-
jante a una anotacioén preventiva de prohibicion judicial de enajenar, la escritura
de hipoteca convencional otorgada antes de la declaracion de concurso, podria
ser objeto de inscripcion registral y lo mismo la escritura de hipoteca unilateral,
presentada por el hipotecante (uinico legitimado para inscribir, en principio), pues
no habria razén juridica de peso para otorgar a una y otra un trato diverso a este
respecto, en la medida en que en ambas la inscripcion es constitutiva. Confirma
esta idea la RDGRN de 8 de julio de 2010.

Mediante escritura de 12 de mayo de 2004, complementada por otra de 31
de mayo del mismo afo, se constituyé una sociedad de responsabilidad limitada,
aportando D. F. L. J., como contraprestacién por las participaciones asumidas en la
sociedad, determinados bienes inmuebles inscritos en el Registro de la Propiedad.

Al ser presentada la escritura a Registro el 18 de mayo de 2009, resulté que en
cada una de las fincas aportadas existian tomadas el 1 de julio de 2005, sendas
anotaciones de prohibicion de disponer (practicadas en los arios 2005 y 2008),
ordenadas como medida cautelar, entendiendo el Registrador que debia suspender
la inscripcion de la escritura de aportacion a la sociedad, a favor de esta.

El apoderado de la sociedad mercantil a la que se aportaron los inmuebles
interpuso, el 30 de julio de 2009, recurso contra la anterior calificacién, alegando
que al ser la escritura de fecha anterior a las anotaciones y al no haber sido parte
en los procedimientos civiles ni el aportante ni la sociedad constituida, no existia
impedimento alguno a la inscripcion, pues la transmision del dominio tuvo lugar
con anterioridad a dichas anotaciones.

En su Resolucion, la DGRN sienta importantes afirmaciones. Asi sefiala que
«conforme al articulo 26.2.* de la Ley Hipotecaria, las prohibiciones de disponer o
enajenar que tengan su origen inmediato en alguna resolucion judicial o adminis-
trativa “seran objeto de anotacion preventiva”, previsién que enlaza con la norma
del articulo 42, nimero 4 de la misma Ley al disponer que podra pedir anotacién
preventiva de sus respectivos derechos en el Registro “el que demandando en
juicio ordinario el cumplimiento de cualquier obligaciéon, obtuviera con arreglo
a las Leyes, providencia... prohibiendo la enajenacién de bienes inmuebles”, si
bien estas iiltimas son solo las anotaciones mds comunes, pero no las tinicas o
exclusivas que pueden practicarse al amparo del citado articulo 26.2.%, posibilidad
que se extiende a las que tengan su origen en resoluciones administrativas, en
los casos en que asi esté previsto por una norma especial, y las acordadas en
otro tipo de procedimientos, como el juicio ejecutivo, concursal, de division de
herencia, etc., asi como en procedimientos ajenos a la jurisdiccién civil (cfr. v.gr.
art. 13 de la LECRIM). En todo caso, se trata de una medida cautelar que priva,
durante el periodo en que se mantenga en vigor, del poder de disposicion al deman-
dado respecto de los bienes objeto de la anotacién, con la finalidad de asegurar la
efectividad de la sentencia o resolucion que finalmente recaiga en el procedimiento
principal, declarativo o ejecutivo, en cuyo dmbito se dicta, y sujeta a los trami-
tes y requisitos fijados por los articulos 730 y siguientes de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, en el caso de los acordados en procedimiento civil» (De
estas afirmaciones puede concluirse que la anotacién preventiva o inscripcion de
la declaracion de concurso se verifica al amparo del articulo 26.2 LH; que tiene la
naturaleza de una anotacion preventiva de prohibicion judicial de disponer y que
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es reflejo registral de la privacion del poder de disposicion al demandado respecto
de los bienes objeto de la anotacion).

Seniala también la Resolucion que, desde antiguo, se ha cuestionado la deter-
minacién de los efectos de tales anotaciones, existiendo dos corrientes al respecto.

La primera corriente, poniendo en relacion el articulo 44 LH, con el articu-
lo 1923 del Codigo Civil, entendia, por analogia, que las prohibiciones anotadas
solo tienen preferencia frente a titulos posteriores, no afectando a los actos dispo-
sitivos anteriores (STS de 7 de febrero de 1942). Indicaba que si bien el articu-
lo 71 LH, excepcionaba el articulo 17 LH en su eficacia de cierre del Registro, y
confirmaba su eficacia relativa o de atribucién de preferencia o prelacion de rango
para las anotaciones preventivas, las anotaciones preventivas o de prohibicion de
disponer suponian una especialidad frente a tal regla, pues como sefialaba la STS
de 7 de febrero de 1942, al tener la finalidad especifica de impedir o suspen-
der temporalmente el ejercicio del ius disponendi, «no constitutivo técnicamente
de verdadera incapacidad», los actos y contratos realizados en su contradiccion
mientras estd vigente son nulos, sin que por lo tanto puedan acceder al Registro.
Ahora bien, dicha prohibicion no excluye la validez civil de los actos dispositivos
otorgados con anterioridad a la fecha de la anotacion preventiva y que son pre-
sentados después (STS de 2 de marzo de 1943). Producida la reforma del RH
de 1947, por medio de la cual se introdujo el articulo 145 RH, y cuya finalidad
era clarificar los efectos derivados de esta modalidad de anotaciones, de dicho
precepto se deriva el efecto de cierre temporal del acceso al registro de los actos
dispositivos realizados por el titular después de la anotacion, por exigencias de-
rivadas el procedimiento en que se ha acordado como asi lo habia declarado
reiteradamente la DGRN en Resoluciones de 27 y 28 de septiembre de 1926,
7 de enero de 1928, 30 de enero de 1931 y 8 de mayo de 1943). En cuanto a
los actos dispositivos anteriores, la doctrina de la DGRN habia tendido, no sin
vacilaciones, a una interpretaciéon segun la cual, la anotacién no producia cierre
registral para los actos dispositivos anteriores, «si bien, no sin alguna excepcion,
impuesta por las particularidades del caso concreto resuelto» [asi RDGRN de
8 de mayo de 1943 (enajenacion realizada por un albacea antes de la ano-
tacién, pero habiendo sido decretada la anotacién en juicio instado por los
herederos para la remocién del albacea), anterior a la reforma que introdu-
jo el art. 145 LH]. Ahora bien, mayoritariamente, tras la reforma que introdujo
el articulo 145 LH, la doctrina habria interpretado a sensu contrario el nuevo
articulo 145 RH (esto es, en el sentido de que al impedir el acceso registral
de los actos dispositivos posteriores, a sensu contrario, se permitiria el acceso
registral de los anteriores). Precisamente, como esta consecuencia se daba por
sobreentendida en el precepto, este solo precis6 que salvaba del cierre los ac-
tos dispositivos derivados o que se apoyasen en asientos registrales anteriores
a la anotacién (en una inscripcién de hipoteca, de retracto convencional, de
opcién de compra, en una anotacién preventiva de embargo, etc.). Ademas se
argumentaba que si se adoptase otra posicion, el cierre del Registro a actos
dispositivos anteriores, ello haria resentirse el principio de concordancia del
Registro con la realidad juridica extrarregistal. Por otro lado, como el articu-
lo 145 RH constituiria una excepcién al articulo 71 LH para los actos dispositi-
vos posteriores a la anotacion, resultaria confirmada la regla general en materia de
anotaciones (art. 71 RH) para los casos no incluidos en la excepcion, con arreglo
al principio exceptio confirmat regulam in casibus no exceptis.

«Esta situacion —sefala literalmente la DGRN— puede, a su vez, estar
sujeta a algin régimen de excepcién, como sucedié hasta la reciente reforma
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concursal de 2003, aprobada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, en
el caso de las anotaciones de prohibicién de enajenar decretadas en juicios de
quiebra, en cuyo caso su energia para cerrar el Registro era mucho mds potente
que en los demds supuestos, dado que, como ya dijera la antigua Resolucion
de 7 de junio de 1920, se producia el cierre del Registro para los actos del que-
brado, posteriores no solo a la declaracion de la quiebra, sino al tiempo a que
alcance la retroactividad de la misma. Pero, de nuevo, la excepcion confirma la
regla general de los casos no exceptuados: en ausencia de retroaccion sustantiva
de la prohibicién de disponer para el caso concreto, impuesta por el ministerio
de alguna norma que por lo excepcional ha de ser expresa y clara en cuanto al
mandato de retroactividad, el cierre registral no alcanza a los actos anteriores a
la prohibicién».

Esta interpretacion del articulo 145 RH (introducido por el Reglamento de
1947) habria sido asumida por la DGRN en sus Resoluciones de 7 de febrero
de 1959, apoyada en los precedentes de 27 y 30 de septiembre de 1926, 7 de
enero de 1928 —anteriores a la reforma de 1947— y de 31 de marzo de 1950,
22 de octubre de 1952 —ya posteriores a dicha reforma—. En la Resolucion de
7 de febrero de 1959 afirma que «la anotacién de prohibicién de enajenar, esta-
blecida en los articulos 26 y 42 de la Ley Hipotecaria, tiene por objeto asegurar
las resultas de un juicio y determina para el duefio de los bienes un verdadero
cierre de los libros del Registro mientras duran sus efectos, al privar al titular
de realizar actos dispositivos, pero no impide, conforme se deduce del articulo 44
de la Ley Hipotecaria, y de reiterada doctrina de este Centro, cristalizada en el
articulo 145 del Reglamento Hipotecario vigente, que puedan tener acceso aquellas
transferencias o gravdmenes constituidos con anterioridad a la anotacién, todo ello
sin perjuicio de la facultad que asista a los interesados, conforme a lo dispuesto
por el articulo 66 de la Ley Hipotecaria, para acudir a los Tribunales de Justicia
y contender entre si acerca de validez o nulidad de los titulos».

Mas recientemente, las Resoluciones de 7, 8 y 18 de abril de 2005, se pro-
nuncian en el mismo sentido declarando que «el efecto de cierre registral viene
claramente determinado por el tenor del articulo 145 del Reglamento Hipotecario
que lo restringe a los actos dispositivos que se hayan realizado con posterioridad
a la practica de la misma anotacién; no respecto de los anteriores. Algo, por lo
demas, plenamente consecuente con la naturaleza instrumental de la anotacién
preventiva que despliega sus efectos frente a terceros —no se olvide— como
enervante de la fe publica del Registro».

Sobre la base de todos los argumentos expuestos anteriormente, concluye la
RDGRN que resumimos de 8 de julio de 2010 que:

«...Por consiguiente, no teniendo reflejo tabular dicha anotacion preventiva
(siquiera en el Libro Diario) al tiempo del otorgamiento de la escritura de venta
[de aportacion a la sociedad], sino tiempo después, aquella no puede provocar el
cierre registral respecto de dicho titulo, por lo que, en este concreto apartado, la
nota de calificacion debe de ser revocada». Con ello, la doctrina de la DGRN seria
ecléctica, en sus propias palabras, pues no se impide el acceso al Registro del
titulo adquisitivo anterior a la anotacion, pero tal inscripcion no ha de comportar
la cancelacion de la propia anotacién preventiva de prohibicion sino que esta se
arrastrard.

«Esta solucion, ademds —contintia seiialando la RDGRN de 8 de julio de
2010— guarda concordancia arménica con otras disposiciones mds recientes como
la del articulo 40.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que prevé la sus-
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pension del ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y disposicion
sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales, en los
casos de concurso necesario, sin que ello impida el acceso registral de los actos
realizados por el concursado con anterioridad (cfr. arts. 24 y 43.2), criterio que,
por lo tanto, viene a coincidir con el del articulo 145 del Reglamento Hipotecario
para los casos de anotaciones preventivas de prohibiciones de disponer. Asi lo ha
entendido recientemente este Centro Directivo en su Resolucion de 3 de junio de
2009 en un supuesto en el que se debatia la posibilidad de inscribir una escritura
de compraventa autorizada antes de la declaracion de concurso de acreedores de
la sociedad vendedora y presentada en el Registro de la Propiedad cuando dicha
declaracion concursal ya habia sido inscrita, debate que resolvié en sentido afirma-
tivo la referida Resolucién argumentando que «el hecho de que, como ocurre en el
presente caso, la declaracion de concurso de acreedores comporte la suspension del
ejercicio por el deudor de las facultades de disposicion sobre su patrimonio, siendo
sustituido por los administradores concursales (art. 40.2 de la Ley Concursal), y se
hayan anotado preventivamente en el folio correspondiente a los bienes que hayan
de integrarse en el concurso tanto la referida declaracién como la suspension de las
facultades de disposicion y el nombramiento de los administradores concursales,
no significa que dicha anotacién impida la inscripcion de los actos de enajenacion
otorgados, con anterioridad a la declaracion de concurso, por el deudor —titular
registral—.

En efecto, la referida anotacién preventiva relativa al concurso implica
Gnicamente que «no podran anotarse respecto de aquellos bienes o derechos
mas embargos o secuestros posteriores a la declaracién de concurso que los
acordados por el juez de este, salvo lo establecido en el apartado 1 del articulo
55 de esta Ley» (art. 24.4 de la Ley Concursal). Asimismo, se produce el cierre
registral respecto de los actos dispositivos que, con posterioridad a la declaracion
de concurso, realice el deudor con infraccion de la limitacion consistente en la
suspension de sus facultades de disposicion y en la consiguiente sustitucion del
mismo por los administradores concursales (cfr. el art. 40.7 de la Ley Concursal,
que solo admite la inscripcién de tales actos anulables cuando sean confirma-
dos o convalidados, o se acredite la caducidad de la accién de anulacién o su
desestimacion firme).

Pero ningiin obstdculo existe a la inscripcién de los actos de enajenacion realiza-
dos por el deudor antes de la declaracion del concurso, sin necesidad de intervencion
alguna del juez del concurso ni de los administradores del mismo, toda vez que tales
bienes no se integran en la masa del concurso —cfr. art. 76 de la Ley Concursal—,
y sin perjuicio de la posibilidad de ejercicio de las acciones de rescision de tales
actos cuando el deudor los hubiera realizado dentro de los dos afios anteriores a
la fecha de la declaracién (art. 71 de la Ley Concursal)».

Ahora bien, esta admisiéon de la inscripcién del titulo previo se combina
con la idea del arrastre de la carga de la anotacion por aplicacién del principio de
prioridad registral, de modo que serd al titular cuya adquisicion ha sido inscrita
después de la referida anotacion a quien corresponderd la carga de la defensa de
su dominio y la postulacion del levantamiento de la medida cautelar (art. 84 LH
y 726.2 LEC) [sobre la finca que ya es de su propiedad y no del demandado en el
procedimiento en que se adopté la medida]. Solo al juez corresponderd acordar la
cancelacion de la anotacion preventiva, conforme a lo previsto en el articulo 83
LH, a la vista de las circunstancias del caso, de forma similar a como acontece,
sin perjuicio de sus diferencias, en el caso de las anotaciones de embargo, que
se levantan a través de la terceria de dominio.
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Concluye diciendo la RDGRN de 8 de julio de 2010, que la solucién expuesta
en relacién con el caso ante ella planteado «es la soluciéon que acogié también
este Centro Directivo en su Resolucién de 3 de junio de 2009 en el caso de la
venta realizada antes de la declaracion de concurso de acreedores de la sociedad
vendedora y de su anotacion preventiva, con el que guarda indudable analogia el
caso ahora examinado, en la medida en que ambas anotaciones —la de declaracion
del concurso y de prohibicion de disponer— producen un efecto de suspension o
restriccion de las facultades de disposicién sobre los bienes anotados de su titular.
Con ello se logra un equilibrio de los intereses concurrentes que tiende a compatibi-
lizarlos, en la medida en que tal compatibilidad es posible: la titularidad civil vdlida
accede al Registro, y la anotacion de prohibicién se mantiene salvo que el adquirente
obtenga resolucion judicial favorable a su levantamiento, lo cual dependerd de la
apreciacion que realice el juez o Tribunal, en conexion con el principio de tutela
judicial efectiva y de la posibilidad o no de la obtencion de una eventual sentencia
estimatoria en el proceso principal, en funcién de las concretas circunstancias del
caso (cfr. art. 726.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil)».

La DGRN revoco, pues, en esta Resolucion de 8 de julio de 2010, la califica-
cién negatoria del Registrador de la Propiedad, permitiendo el acceso al Registro
de la Propiedad de la escritura de aportacion de bienes inmuebles a la sociedad.

Segtin lo expuesto, cabria deducir que tanto en el caso de entenderse que
las limitaciones patrimoniales del concursado afectan a su capacidad de obrar,
como en el caso de entender que afectan a su poder de disposicién, por consti-
tuir prohibiciones judiciales de disponer y de administrar, la solucién juridica en
cuanto a su acceso al Registro seria la misma, pues en ambos supuestos deberia
admitirse, quedando la hipoteca subordinada al resultado del concurso, y sin
tener el crédito que garantizase el caracter de crédito privilegiado y sin tener
el acreedor hipotecario la posibilidad de ejercer el derecho de abstencién o el
derecho de ejecucion separada. Esta seria la opinion mantenida por la RDGRN de
2 de noviembre de 2011, que comentamos, y que vendria, por lo tanto, a coincidir,
con la doctrina mayoritaria del Alto Centro Directivo.

B) La inscripcion de concurso impediria el acceso registral de la escritura de
hipoteca unilateral otorgada durante el periodo sospechoso

Considerando que las limitaciones patrimoniales del concursado suponen una
prohibicién judicial de disponer para el mismo, puede llegarse a una solucién
practica diversa de las anteriores, si partimos de las siguientes premisas.

La primera premisa consistiria en una interpretacion diferente del articulo 145
LH, interpretacién que también ha sido mantenida por la doctrina y por la DGRN
(seria la segunda corriente, relativa a la interpretacién de este precepto, a que
aludia la RDGRN de 8 de julio de 2010).

En apoyo de dicha segunda corriente podria indicarse que la relacién entre
el articulo 44 LH y 1923 del Cédigo Civil* no seria tan definitiva, ni tan segura

4 El articulo 44 dispone que «el acreedor que obtenga anotaciéon a su favor en los
casos de los nameros segundo, tercero y cuarto del articulo 42 LH tendra para el cobro
de su crédito la preferencia establecida en el articulo 1923 del Cédigo Civil». Por su parte,
el articulo 1923 del Cédigo Civil fija la preferencia solo en cuanto a créditos posteriores, lo
que ha permitido entender por via de analogia, que las prohibiciones judiciales de disponer
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la conclusién a la que se llega interpretdndolos sistematicamente y aplicando
lo previsto en el articulo 1923 del Cédigo Civil, por analogia, a la prohibicién
judicial de disponer, pues habria que tener en cuenta que este precepto se refiere
exclusivamente a los créditos anotados en virtud de mandamiento judicial por
embargo, secuestro o ejecucion de sentencias y, por lo tanto, a sensu contrario,
no incluiria a los que hubieran obtenido providencia prohibiendo la enajenacion
de los bienes.

Por otro lado, el articulo 145 RH concretaria el principio de prioridad del
articulo 17 LH respecto de la anotacion de prohibicion de disponer, distinguiendo
tres tipos de actos:

1.° Actos dispositivos realizados, con posterioridad a la anotacion, sobre la
finca anotada, los cuales no pueden acceder al Registro.

2.° Actos dispositivos basados en asientos vigentes anteriores al del do-
minio o derecho real objeto de anotacién. Estos actos, por aplicacién
del principio de prioridad junto con el de tracto sucesivo, si deben
inscribirse.

3.° Actos dispositivos anteriores a la prohibicién judicial de disponer que
se presenten vigente esta en el Registro. Por ser obviados en el articu-
lo 145 RH, deben regirse por la regla general del articulo 17 LH (cierre
registral a los titulos contradictorios de igual o anterior fecha), ya que no
es aplicable el régimen del articulo 71 LH, por lo que no podrian acceder
al Registro. En otras palabras, la falta de claridad del articulo 145 RH,
al guardar silencio sobre los actos dispositivos anteriores a la anotacion,
llevaria a aplicar el articulo 17 LH, que premiaria al que antes acude al
Registro, pudiendo ademds ser nulos desde el punto de vista del Derecho
Civil los actos posteriores a la prohibicion judicial aunque todavia no
figurase inscrita.

Esta segunda corriente en la interpretacion del articulo 145 RH fue defendida
por las RDGRN de 8 de mayo de 1943 y 28 de noviembre de 2008, entendiendo
que el principio sentado en el articulo 17 LH impide despachar titulo alguno
de fecha igual o anterior que se oponga o sea incompatible a otro inscrito (la
prohibicién judicial de disponer), y que dicha regla es aplicable a las medidas
adoptadas en procedimientos judiciales o administrativos, aungue sean objeto de
anotacion y no de inscripcion.

La RDGRN de 8 de mayo de 1943 versé sobre los siguientes hechos. Dona
Cristina habia fallecido el 6 de septiembre de 1941, nombrando albacea a don
Rogelio. Este vendié un inmueble de la causante para atender a los gastos de
entierro y funeral y otras atenciones de la testamentaria. Presentada la escritura
de compraventa en el Registro, se denegd la inscripcion por constar una anotaciéon
preventiva de prohibicién de enajenar dicho inmueble. Don Rogelio interpuso
recurso gubernativo, y el Registrador, en defensa de su nota, informé:

«Que estd vigente una anotacién preventiva de prohibicién de enajenar la
finca vendida, la cual se extendi6 en virtud de mandamiento judicial; que si bien
el articulo 71 de la Ley Hipotecaria permite la enajenacién o gravamen de bie-
nes inmuebles o derechos reales, sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo

anotadas solo tienen preferencia frente a titulos posteriores, y que por tanto, no afectan a los
actos dispositivos anteriores.
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favor se haya extendido la anotacion, el articulo 42 de la misma ley establece una
excepcion a la libertad de contratacion cuando se obtenga providencia prohibiendo
la enajenacion de inmuebles, la cual constituye uno de los casos de limitacion del
poder dispositivo de los mismos; que su efecto inmediato es el de no poder ser
inscrita ninguna enajenacion de la finca anotada que realice la persona contra la
cual se haya decretado la prohibicion mientras no se resuelva la cuestion judicial
y se cancele la anotacion; que a diferencia de las meras anotaciones de embargo, la
de prohibicion de disponer produce la inalienabilidad de los inmuebles a que afecta,
seguin han declarado las Resoluciones de 7 de marzo de 1893 y 19 de junio de 1922;
que si el efecto inmediato no fuera este, no tendria razén de ser la inclusion en
la ley de la referida anotacion, que esta no implica la incapacidad de la persona,
sino que le priva transitoria y provisionalmente de las facultades de disposicion;
que esta doctrina estd sancionada en las citadas Resoluciones y en las de 15 de
junio de 1884, 11 de enero y 7 de marzo de 1893, 7 de julio de 1900, 7 de junio
de 1920 y 19 de julio de 1922; que cualquiera que sea la fecha de la enajenacion
de la finca cuya inalienabilidad se ordend judicialmente en relacion con la del auto
prohibitivo, no procede inscribir la escritura de venta que se presente en el Registro
después de haberse anotado el mandamiento judicial; que el Registrador incurriria
en responsabilidad si inscribiese dicha escritura desacatando el mandato del juez,
cuyos fundamentos tnicamente este se halla facultado para apreciar; que respecto
a tales fundamentos, en el caso del recurso, solo cabe decir que la prohibicién
se decret6 en autos de mayor cuantia, promovidos por don Luis y dona Angela
como herederos de dona Cristina, en los cuales se solicita, la remocién de don
Rogelio del cargo de albacea; que el argumento del recurrente, apoyado en las fechas
de la escritura y del auto, estd fuera de lugar, porque el Registrador debe observar el
principio bdsico de que el primero en el tiempo es el primero en el derecho, y prueba
de ello es que si la escritura de venta se hubiera presentado en el Registro antes
del mandamiento, se habria denegado la anotacion por figurar la finca registrada a
favor de tercero; que el cargo, de albacea es una forma de representacién como
el mandato, de mucha mas importancia y trascendencia que este, el cual solo
puede ser desempenado durante la vida del mandante, quien lo puede revocar
cuando le plazca; que por este motivo, la calificacién hipotecaria, muy cuidadosa
al apreciar las facultades de los mandatarios, debe ser mds rigurosa cuando se
trata de las conferidas a los albaceas; que con tal criterio los Registradores no
hacen mas que seguir las normas trazadas por la Direccién General, con arreglo
a las cuales se deben exigir poderes muy concretos y especiales para la enaje-
nacién de inmuebles, ya se trate de ventas, de arrendamientos inscribibles, de
cancelacion de hipotecas, de segregaciones de fincas, etc., como puede verse en
las Resoluciones de 19 de julio y 22 de septiembre de 1879, 24 de septiembre
de 1891, 26 de octubre de 1904, 29 de mayo de 1907, 30 de octubre de 1919, 28
de julio de 1928 y 23 de febrero de 1929...».

La nota calificadora fue confirmada por el Presidente de la Audiencia y luego
por la DGRN que fundamenté su resolucion del siguiente modo:

«Vistos los articulos 675, 901, 902 y 903 del Cédigo Civil; 20 y 42 de la Ley
Hipotecaria; 105 de su Reglamento; las sentencias del Tribunal Supremo, de
10 de marzo de 1903 y 23 de octubre de 1925; las Resoluciones de este Centro
directivo de 19 de abril de 1890, 7 de marzo de 1893, 21 de diciembre de 1901,
28 de noviembre de 1905, 7 de junio de 1920 y 19 de junio de 1922.
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PRIMERO. Que la anotacién preventiva de la prohibicién de enajenar
bienes inmuebles admitida por el nimero cuarto del articulo 42 de la Ley Hi-
potecaria puede, en primer lugar, ir encaminada a robustecer y asegurar un
mandamiento de embargo, en cuyo caso no impide la practica de posteriores
inscripciones, o puede, en segundo término, reflejar una situacion procesal que por
motivos de orden puiblico o para garantizar los resultados de un juicio universal,
0 en atencion a los efectos retroactivos que la declaracion de incapacidad de una
persona puede provocar, cierra temporalmente el Registro, como si constituyera
un obstdculo o precepto impediente y niega las ventajas de la inscripcion a los
titulos contradictorios de su finalidad que no gocen por otras razones de prefe-
rencia hipotecaria.

SEGUNDO. Que esta aproximacion de los efectos de la anotacion preventiva
de la segunda clase a los caracteristicos de la prohibicion de enajenar [voluntaria]
se halla también justificada por la fundamental razén de que la orden prohibitiva
del juez mds bien va dirigida en tales casos a evitar el acto ilegal o ilicito que a
decretar su nulidad, y por la conveniencia de negar la entrada en los libros hipote-
carios a las enajenaciones del quebrado o concursado, de los presuntos incapaces
cuyas facultades se discuten y, en general, de las personas que por su representacion
en procedimientos universales pudieran introducir la confusion y la inseguridad
en los asientos del Registro.

TERCERO. Que son naturales consecuencias de esta doctrina, relativa a las
prohibiciones de la segunda clase, en primer lugar, la no aplicacion del articulo 71
de la Ley Hipotecaria, segun el cual los bienes inmuebles o derechos reales ano-
tados podran ser enajenados sin perjuicio del derecho del anotante, a los titulos
otorgados por las personas a quienes afecte la prohibicion; en segundo término,
el cierre provisional de los libros hipotecarios presentados, como si la anotacion
fuera una verdadera prohibicion ya inscrita, y, en fin, la atribucién de una energia
impediente al asiento practicado, que no puede ser contrarrestada por razon de
la fecha anterior de los documentos presentados con posterioridad, y que, en el
caso discutido, podria ser desvirtuada por decreto judicial en que se aprecien las
circunstancias fundamentales.

CUARTO. Que si bien la escritura de venta de la casa en cuestion fue otorgada
el dia 14 de julio y el mandamiento judicial de secuestro y depdsito judicial de la
finca con prohibicion de enajenarla fue expedido el 31 de agosto del mismo ario,
es indudable que en el Registro de la Propiedad, donde se habia tomado anotacion
preventiva del mandamiento vy de la prohibicion, existia, en el momento de presentar
el titulo, un obstdculo fundamental que por el momento impide la extension del
asiento solicitado, sin prejuzgar la validez o nulidad de las obligaciones y derechos
constituidos.

QUINTO. En cuanto al segundo defecto senalado por la nota recurrida,
que del contexto de la clausula discutida, en la cual se emplea el verbo vender
sin limitacién alguna, después de referirse el testador a los bienes relictos, de las
amplias facultades conferidas al albacea contador partidor y del caracter universal
del titulo, que abarca los inmuebles como los muebles, se deduce sin duda ninguna
que don Rogelio se hallaba autorizado para otorgar la escritura de compraventa,
sobre todo si se tiene en cuenta que los herederos son mayores de edad y no gozan
de la condicion de legitimarios, asi como que el precio habia de destinarse a los
gastos de entierro y funeral».

Es decir, que aun considerando que el albacea tenia facultades suficien-
tes para proceder a la enajenacién de la finca, se confirma la denegaciéon de
la inscripcién de la escritura en el Registro por entender que la prohibicién
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del articulo 42.4.° LH, en relacién con el articulo 17, debe cerrar el registro a
todo acto de enajenacién ya sea anterior o posterior a la fecha de tal anotacion
(art. 24 LH), por motivos de orden publico o para garantizar los resultados de un
juicio universal [y el concurso, nétese, es un juicio universal], o en atencion a los
efectos retroactivos quie la declaracion de incapacidad de una persona puede provocar.
En la misma linea se pronuncié la RDGRN de 28 de noviembre de 2008.

Vendida el 16 de marzo de 2006 en escritura publica una parte indivisa
de una finca rustica, cuando se presenta al Registro de la Propiedad, el 29 de
abril de 2008, existe anotada una prohibicién administrativa de disponer, como
consecuencia de un expediente de disciplina urbanistica, que se practicé el 31
de enero de 2007. El registrador suspende la inscripcion como consecuencia de
esta prohibicion de disponer; el comprador recurrié entendiendo que no le debia
afectar tal anotacién por ser el contrato de compraventa de fecha anterior a la
anotacién de prohibicion de disponer.

La RDGRN que resuelve el recurso desestimdndolo, sefiala que «desde
un punto de vista sustantivo, la prohibicion de disponer no excluye la vali-
dez de las enajenaciones que se efectuaron con anterioridad al asiento registral
de la prohibicion de disponer. Sin embargo, desde un punto de vista registral
el principio de prioridad a que se refiere el articulo 17 de la Ley Hipotecaria
impide despachar ningun titulo de fecha igual o anterior que se oponga o sea
incompatible a otro inscrito. Es el caso de prohibiciones de disponer de origen
voluntario inscritas en el Registro de la Propiedad, donde la regla debe ser no
solo el cierre registral a los actos dispositivos posteriores a la inscripcion de
la prohibicién de disponer, sino también el de los actos dispositivos de fecha
fehaciente anterior a la prohibicién.

Tratdndose de medidas cautelares adoptadas en procedimientos judiciales o
administrativos, aunque sean objeto de anotacion y no de inscripcion, la solu-
cion debe ser la misma. La anotacién preventiva de prohibicion de disponer debe
impedir el acceso al Registro de todo tipo de actos de disposicion, sean de fecha
anterior o posterior a la anotacion, criterio que ya sostuvo este Centro Directivo en
su Resolucion de 8 de mayo de 1943. En esto se diferencian claramente las ano-
taciones de prohibicion de disponer de las anotaciones de embargo o de demanda,
que no cierran el Registro a titulos anteriores (cfr. arts. 145 y 198 apartado 4 del
Reglamento Hipotecario).

La tinica excepcion que admite nuestro Reglamento es que las anotaciones
preventivas de prohibicion de disponer no serdn obstdculo para que se practiquen
inscripciones o anotaciones basadas en asientos vigentes anteriores al de dominio
o derecho real objeto de anotacion (art. 145 del Reglamento Hipotecario). Estd
referido este precepto a las ejecuciones derivadas de asientos anteriores, que 16gi-
camente no van a paralizarse por la existencia de una anotacién posterior de una
prohibicién de disponer.

En el supuesto de hecho de este expediente se ha iniciado un expediente de
disciplina urbanistica y se ha anotado una prohibicién de disponer como medida
cautelar, que ha ganado prioridad registral, por lo que determina el cierre registral
de todo acto dispositivo, anterior o posterior, salvo que en via administrativa se
obtenga la correspondiente autorizacion o se levante administrativa o judicialmente
la anotacion de prohibicién, maxime teniendo en cuenta que por via de enajena-
cién de porciones indivisas puede igualmente estarse contraviniendo la legislacion
urbanistica. Piénsese que la divisién o segregacién de una finca para dar lugar
a dos o mas diferentes solo es posible si cada una de las resultantes retine las
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caracteristicas exigidas por la legislacién aplicable y la ordenacién territorial y
urbanistica y que esta regla es también aplicable a la enajenacion, sin divisién
ni segregacion, de participaciones indivisas a las que se atribuya el derecho
de utilizacién exclusiva de porcién o porciones concretas de la finca (art. 17.2
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo)».

La doctrina, justificando el sentido diferente de esta resolucién respecto de
la doctrina mayoritaria de la DGRN, ha sefialado que la particularidad del caso
concreto venia dada porque afectaba a una prohibicién de disponer decretada
en expediente administrativo de disciplina urbanistica, lo que, a la vista de las
circunstancias concretas del supuesto de hecho, pudo dar lugar a la apreciacion
de la concurrencia de un motivo de orden o interés ptiblico relevante, determinante
del fallo de tal Resolucion. Sobre la influencia de los motivos de orden piiblico en
la interpretacion del articulo 145 RH volveremos después.

Hemos indicado antes que si se partiese de determinadas premisas (una de
las cuales es una interpretacion diferente del art. 145 RH), podria llegarse a una
solucién practica diversa para la problematica en estudio.

Una segunda premisa seria la siguiente. Parece que el tratamiento de la hi-
poteca unilateral o de la convencional otorgada en escritura ptiblica que pretende
inscribirse cuando ya consta la inscripcion de la declaracion de concurso (y por
lo tanto, la prohibicion judicial de disponer y de administrar para el concursado),
deberia ser semejante al de una compraventa no consumada por la traditio en el
momento de practicarse la anotacion preventiva de la declaracion de concurso, en
la medida en que, como senalaba ArLBaLapEJO, €l negocio juridico dispositivo de
constitucién de la hipoteca se compone de dos elementos: el otorgamiento de la
escritura que contiene la declaracién de voluntad del constituyente y la inscrip-
cién (constitutiva). Desde esta perspectiva, no podria considerarse que el negocio
juridico dispositivo que se concluye con la inscripcion de la escritura en el registro,
fuese anterior a la anotacién preventiva de la prohibicién judicial de disponer y
por lo tanto, tendria su acceso vedado al registro salvo si se subsanase el defecto
de la falta de conformidad de la administracion concursal y de la autorizacion del
juez para la inscripcion.

En tercer lugar (tercera premisa), es evidente que el supuesto en estudio es
diverso al de una compraventa que se hubiese consumado antes de la inscripcion
de la declaracion de concurso, pues en este caso, efectivamente el bien anotado
habria salido de la masa activa del concurso antes de practicarse tal inscripcion.
En cambio, en el caso de la escritura de hipoteca unilateral no inscrita con
anterioridad a la inscripcién de la declaracién de concurso, el acceso posterior al
Registro de tal escritura gravaria un bien de la masa activa (minusvalordndolo),
lo cual parece que exigiria un control por parte de la administracion concursal.
En efecto, la minusvaloracion de un bien de la masa activa puede ser obstdculo
para soluciones como convenios con propuesta de enajenacion del conjunto de
bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional
o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juri-
dica determinada, o para convenios de fusién o escision de la persona juridica
concursada. Igualmente, puede dificultar un plan de liquidacion que contemple
la enajenacion unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cua-
lesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de
alguno de ellos.

Que el supuesto en estudio es diverso al de una compraventa consumada
antes de la inscripcién de concurso vendria indirectamente avalado por el Auto

2042 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 737, pdgs. 1999 a 2051



Estudios jurisprudenciales

de 14 de julio de 2009, de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 1.* (JUR
2009/417618)%.

47 En sus fundamentos de derecho senal6 lo siguiente:

«PRIMERO.

La resolucion de instancia declara la nulidad de la subasta de la finca hipotecada cele-
brada en fecha 14 de enero de 2004, y el sobreseimiento del presente proceso de ejecucion
instado por SEGEPIS, S. L., contra LAGARTO CONSTRUCTOR DE BARCELONA, S. L.,y en
consecuencia procede a su archivo; justificando tal decision con la siguiente argumentacion:

“Atendidos los anteriores precedentes, y centrandonos en los efectos que debe desplegar
la anotacién de la prohibicién de disponer acordada por el Juzgado de Instruccién, nime-
ro 10 de Barcelona, de fecha 14 de febrero de 2005, ratificada por sentencia dictada por la
Seccién 9. de la AP de Barcelona, de fecha 25 de junio de 2008, la prioridad tabular viene
determinada, al disponerlo asi el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, por la fecha del asiento
de presentacién. Tratandose de las anotaciones preventivas de prohibicién de disponer que
traigan su causa en resolucion judicial a las que se refiere el articulo 26.2 de la Ley Hipote-
caria con caracter general, el efecto de cierre registral viene claramente determinado por el
tenor del articulo 145 del Reglamento Hipotecario, que lo restringe a los actos dispositivos
que se hayan realizado con posterioridad a la préactica de la misma anotacién; no respecto
de los anteriores, en linea con la naturaleza instrumental del mismo.

En este caso, la cesion del crédito que ampara al ejecutante, se formalizé en fecha 11 de
octubre de 2006, y en consecuencia en fecha muy posterior a acceder al registro la prohibicion
ordenada por autoridad judicial en proceso penal (que accedié al registro en 14 de febrero de
2005) por lo que el cesionario, hoy ejecutante, era perfectamente conocedor (o debié serlo) al
adquirir el crédito de la carga que afectaba a la finca hipotecada, al igual que la cesionaria de
la adjudicacion, por lo que mal pueden invocar la buena fe que les haga merecedores de
proteccion, debiendo prevalecer la prohibicion, pues lo contrario, atendidas las circunstan-
cias que concurren, seria posibilitar un efectivo fraude al interés general y orden publico”.

SEGUNDO.

Frente a tal resolucion se alzan la ejecutante y la cesionaria de adjudicacién insistiendo
en que la prohibicién de disponer es posterior a la hipoteca ejecutada, y, por tanto, se trata
de una carga posterior que no le puede afectar en la medida en que tiene absoluta preferencia
respecto a lo que haya podido acordarse en instancias penales, v ello de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 145 del Reglamento Hipotecario y dado que: “El cesionario, como sujeto
pasivo de la cesion de crédito garantizado con derecho real de hipoteca, no estd realizando acto
alguno de disposicion sobre la finca, con lo cual lo que deberemos analizar, en primer lugar,
si el cedente, Caixa d’Estalvis del Penedés, podia disponer de su derecho o estaba afecto a
la prohibicion de disponer anotada con posterioridad a su derecho. Es evidente que solo cabe
una respuesta afirmativa a esta cuestion. La anotacion de prohibicion afecta al titular de la
finca gravada, pero en modo alguno puede afectar al titular del derecho real anterior a esa
anotacion... Concluyendo con todo lo que antecede decir, que la nulidad dictada mediante
el Auto apelado vulnera lo dispuesto en el articulo 145 del Reglamento Hipotecario y el
1528 del Cédigo Civil y concordantes...”.

El Ministerio Fiscal se opone a los recursos mostrando su conformidad con la resolucién
apelada, “pues queda constancia:

— La anotacién de prohibicién de disponer fue acordada por el Juzgado de Instruccion,
numero 10 de Barcelona, en fecha 14 de febrero de 2005, ratificada por la sentencia
dictada por la Seccién 9.* de la Audiencia de Barcelona, de fecha 25 de junio de 2008.

— La cesion de crédito que ampara al ejecutante, se formalizé en fecha 11 de octubre de
2006, es decir, en fecha posterior al acceso al registro de la prohibicion ordenada por la
autoridad judicial, que accedié al registro en fecha 14 de febrero de 2005”.

TERCERO.
Planteado el debate en esta alzada en los términos referidos en el numeral anterior,
debemos comenzar por precisar que las anotaciones preventivas de prohibicién de enajenar,
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De esta resolucién se desprenderia que es la inscripcion de la hipoteca la que
marca si el derecho real hipotecario tiene rango registral preferente o no sobre la
anotacion preventiva de la prohibicion judicial de disponer y no la fecha de la cesién
del crédito hipotecario (que en este caso fue posterior a la anotacién preventiva),
por lo que la enajenacion verificada en ejecucion de aquella hipoteca puede ser
considerada como «basada en asientos vigentes anteriores al del dominio o derecho
real objeto de la anotacién», determinando que una enajenacion judicial posterior
a la anotacion de prohibicién de enajenar, pero derivada de una hipoteca inscrita
antes de esa anotacion, sea perfectamente inscribible, lo que, parece que (a sensu
contrario) no ocurriria si la inscripcion de hipoteca hubiera sido posterior a la
anotacion. Lo relevante, pues, cabria deducir de esta resolucion, es que la hipoteca
esté inscrita antes de la anotacion preventiva de la prohibicién judicial de disponer.

Ademas (cuarta premisa), como se ha indicado antes en la RDGRN de 8 de
julio de 2010, la anotacién de la prohibicién judicial de disponer, a la que es ana-
loga la anotacion de la declaracién de concurso (ahora inscripcion, tras las tltimas
reformas verificadas en la LC)*, supone la privacion del poder de disposicion del
demandado-propietario. Poder de disposiciéon que parece deberia ostentarse en el
momento de practicarse la inscripcién de la hipoteca, en la medida en que esta
constituye un elemento mas del negocio juridico de disposicién-constitutivo®’, y
en la medida en que tal inscripcién solo puede solicitarse en el caso de constitu-

judiciales o administrativas, no impiden la inscripcion de los actos de enajenacién o gra-
vamen producidos con anterioridad a la existencia de tales anotaciones, conforme resulta
del articulo 145 del Reglamento Hipotecario al prever con claridad dicho precepto que las
mismas no seran obstaculo para que se practiquen inscripciones o anotaciones preventivas,
“basadas en asientos vigentes anteriores al del dominio o derecho real objeto de la anotacion”; lo
que aplicado al caso de autos, determina que una enajenacion judicial posterior a la anotacion
de prohibicion de enajenar, pero derivada de una hipoteca inscrita antes de esa anotacion, es
perfectamente inscribible.

Sentado lo anterior, es de observar que la resolucién de instancia no solo no cuestiona
sino que mas bien sostiene que el cierre registral derivado de la prohibicién de disponer
decretada en las actuaciones penales queda limitado “a los actos dispositivos que se hayan
realizado con posterioridad a la practica de la misma anotacién; no respecto a los anteriores,
en linea con la naturaleza instrumental que despliega sus efectos frente a terceros como
enervante de la fe publica del Registro”; de modo que solo parece predicar la improceden-
cia de la ejecucion hipotecaria para el caso en que el ejecutante sea persona distinta del
primitivo acreedor hipotecario y ello por entender que el cesionario del crédito conocia la
prohibicién de disponer.

Pues bien, no podemos compartir tal criterio en la medida en que la cesion del crédito
hipotecario, que confiere legitimacion a la entidad ejecutante para instar el presente proceso,
supone que el cesionario se subroga en todos los derechos del cedente, v, por tanto, se le ha
de considerar como titular de una inscripcion anterior a la prohibicion de disponer; y siendo
ello asi, se ha de insistir en que el articulo 145 del Reglamento Hipotecario expresamente prevé
que las anotaciones preventivas de prohibicion de enajenar “no serdn obstdculo para que se
practiquen inscripciones o anotaciones basadas en asientos vigentes anteriores al del dominio
o derecho real objeto de la anotacion”.

# Forma del asiento que puede identificar mas los efectos de la inscripcién de la declara-
cién de concurso con los efectos de las inscripciones de prohibiciéon voluntaria de disponer.

4 La voluntad unilateral junto con la inscripcién forman un negocio juridico de disposi-
cién que es base productora del nacimiento de la hipoteca, aunque en este caso se retrase tal
nacimiento hasta la registracion de la aceptacién por el favorecido por ella. La inscripcion
no es mera forma de un acto privado, sino elemento del negocio juridico, porque el acto
dispositivo del duefio ya requiere una forma: la escritura publica.
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cién unilateral de hipoteca, por el propio duefio, en principio (pues la hipoteca
se establece por disposicion del duerio de los bienes). Asi, el articulo 138 LH
sefiala que «son hipotecas voluntarias las convenidas entre partes o impuestas
por disposicion del duefio de los bienes sobre que se establezcan y solo podran
constituirlas guienes tengan la libre disposicion de aquellos o, en caso de no tenerla,
se hallen autorizados para ello con arreglo a las leyes».

Una quinta premisa consistiria en considerar que en el caso en estudio el
verdadero problema en juego no seria tanto ni la construccién juridica de la
hipoteca unilateral, ni el problema de la naturaleza juridica de las limitaciones
impuestas al concursado, ni el caracter constitutivo o no de la inscripcién, sino
la eliminacion del periodo de retroaccion de la quiebra y su sustitucién por el
ejercicio de las acciones rescisorias concursales de los actos perjudiciales para la
masa del concurso verificados en el periodo de dos anos previos a la declaraciéon
de concurso. Bajo mi punto de vista, esta ultima modificacion legislativa podria
influir de manera definitiva a la hora de determinar al jurista a dar una u otra
solucién al problema planteado.

Es evidente que en un proceso concursal concurren razones de orden piiblico
que estdn presentes en la regulacion del mismo (recuérdese las razones de orden
ptiblico de la RDGRN de 28 de noviembre de 2008); que la anotacién preventiva
o inscripcién de la declaracién de concurso en los Registros publicos, singular-
mente en el Registro de la Propiedad, pretende garantizar los resultados del juicio
universal (o sea, la mayor satisfaccion posible de los acreedores); y que la seguridad
del tréfico y de los resultados del concurso, harian aconsejable no introducir
confusién en los asientos del Registro. Si tenemos ademads presente que suele
recurrirse a la hipoteca unilateral en contextos de pre-crisis o crisis empresarial;
que se ha eliminado el control previo a la inscripcion (que suponia la confrontacion
con la fecha de retroaccion de la quiebra), en relacion con los actos anteriores a la
anotacion de la declaracion de quiebra que pretendian inscribirse después y que es
conveniente dar una interpretacion favorable a los intereses del concurso, por existir
una razon de orden piiblico en ello, podriamos llegar a la siguiente conclusion:

Que, por lo menos, siempre que la escritura de hipoteca unilateral se hubiese
otorgado en los dos afios previos a la fecha de la declaracion de concurso (periodo
sospechoso), se haria precisa la autorizacion de la administracion concursal y del
juez del concurso para la registracion de la escritura de constitucion de hipoteca
unilateral.

Ello tendria para el concurso la indudable ventaja de que solo se producirian
tales autorizaciones si se entendiese que la escritura de hipoteca unilateral no se
otorgé en perjuicio de la masa activa del concurso, evitindose asi la necesidad de
plantear un incidente concursal para la rescision del negocio juridico constitutivo, lo
que seria obligado en los supuestos de registracion sin previa autorizacion, siempre
que encajase el supuesto en el articulo 71.1 LC (salvo lo dispuesto en el art. 71.6 LC).

Posiblemente, con esta interpretacion, que gustosamente someto a cualquier
otra mejor fundada en Derecho, se conciliarian mejor los intereses del concurso
con los intereses del acreedor beneficiario de la hipoteca unilateral, al que una
inscripcion rapida y sin ningtn obstéaculo de la escritura de constitucién unilateral
de hipoteca, evidentemente favorece.

Por lo tanto, el articulo 17, en relacion con el articulo 145 de la LH, y ambos,
con el articulo 24.4 y 71 LC, cerrarian, en todo caso, el registro a las escrituras de
hipoteca unilateral anteriores a la inscripcion de la declaracion de concurso, otor-
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gadas en el periodo sospechoso, mientras no se subsanase el defecto subsanable de
la autorizacion de la administracion concursal y del juez del concurso (argumento
histdrico y teleoldgico en la interpretacion de las normas). Las otorgadas en fecha
anterior podrian tener, en su caso, de consolidarse una linea jurisprudencial del
TS y de la DGRN en esa direccion, libre acceso al Registro, si la consideracion de
las diferencias existentes entre el supuesto de escrituras de hipoteca no inscritas
y transmisiones dominicales no inscritas antes de la inscripcion del concurso, no
condujese a soluciones diversificadas para uno y otro supuesto.

VI.
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CONCLUSIONES

La problematica de la escritura de hipoteca unilateral que se otorga antes
de inscribirse la declaracién de concurso y cuya registracion se solicita
con posterioridad, se puso de manifiesto en los hechos que dieron lugar
a la RDGRN de 2 de noviembre de 2011. El Alto Centro Directivo enten-
di6 que la calificacién de la capacidad y legitimacion del disponente ha de
realizarse con referencia al momento del otorgamiento del negocio de que se
trate; no en el momento de la inscripcion, por lo que tal escritura tendria
libre acceso al Registro [sin necesidad de autorizacion de la administracion
concursal y del juez del concurso (arts. 40 y 43.2 LC)].

Se ha discutido doctrinalmente si las limitaciones patrimoniales que se
imponen al concursado afectan a su capacidad de obrar o constituyen
una prohibicién de disponer y de administrar (que afecten a su legiti-
macién para obrar).

Tras la nueva LC, lo mas correcto seria entender que las limitaciones pa-
trimoniales del concursado constituyen una prohibicién judicial (no legal)
de disponer y de administrar los bienes integrados en la masa activa del
concurso, prohibicién impuesta en el auto de declaracién de concurso, y
que afecta a la legitimacién para obrar (poder de disposicion).

La solucién prdctica a la problemdtica que fue objeto de la RDGRN, de 2
de noviembre de 2011, podria ser la misma (admision sin obstdculo de la
registracion de la escritura), tanto si se entendiese que la declaracion de
concurso afecta a la capacidad del disponente, como si se entendiese que
afecta a su poder de disposicion (su naturaleza es la de una prohibicion
judicial de disponer), por aplicacion en este caso de los articulos 17 LH,
en relacion con el articulo 145 RH (a contrario sensu) y articulos 44 y
42.4° LH y 1923 del Coédigo Civil, aplicado este tltimo por analogia a las
anotaciones preventivas de prohibicién judicial de disponer.

El crédito hipotecario asi inscrito no seria crédito privilegiado en el con-
curso previamente declarado; el acreedor no gozaria del beneficio de
ejecucion separada; ni tampoco del derecho de abstenciéon. La hipoteca
quedaria supeditada al resultado del concurso.

Si se sostiene la tesis, minoritaria, de que los actos dispositivos anteriores
a la anotacion de la prohibicién judicial de disponer, que se presenten
vigente esta, por ser obviados en el articulo 145 RH, deben regirse por la
regla general del articulo 17 LH (cierre registral a los titulos contradictorios
de igual o anterior fecha), ya que no es aplicable el régimen del articulo 71
LH, la escritura publica de constitucion unilateral de hipoteca no podria
acceder al Registro [salvo conformidad de los administradores concursales
v del juez del concurso (RDGRN de 28 de noviembre de 2008)].
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7. Cabria sostener esta tesis, por lo menos, en el caso de escrituras de
hipoteca unilateral otorgadas en los dos aios previos a la declaracion de
concurso (periodo sospechoso), poniendo en relacién el articulo 145 RH y
17 LH, con el articulo 24.4 y 71 LC (interpretacion histérica y teleoldgica
de los preceptos legales), para evitar al concurso la rescisién de actos per-
judiciales para la masa activa (hipoteca unilateral utilizada en periodos de
pre-crisis empresarial), pues la administracién concursal y el juez del con-
curso no autorizarian la inscripcion de hipotecas unilaterales otorgadas en
perjuicio de la masa activa del concurso. Esta interpretacion podria venir
exigida por la supresion del control previo a la inscripcién que suponia
la retroaccién de la quiebra y por la consideraciéon de que la hipoteca es
un derecho de constitucion registral, que se constituye por la inscripcion
tras la anotacién del concurso, y que provoca una depreciacion del valor
de un bien integrado en la masa activa, lo que afecta negativamente al
concurso, al dificultar determinados contenidos del convenio o del plan
de liquidacién (debiendo ser autorizado por lo tanto, el gravamen, por
el 6rgano judicial y la administraciéon concursal).

8. Seria deseable la consolidacién de una jurisprudencia hipotecaria y del
Tribunal Supremo, sobre todo tras la promulgaciéon de la LC, en otros
supuestos de escritura de hipoteca otorgada con cardcter previo a la ins-
cripcion de la declaracion de concurso, y cuya registracion se pretende
con posterioridad, por ser este supuesto distinto del de las transmisiones
dominicales verificadas antes de la inscripcion del concurso, y porque, a
mi juicio, no puede verse una linea absolutamente consolidada en relacion
con la hipoteca. En el caso de las transmisiones dominicales, el bien ya
no forma parte de la masa activa al declararse e inscribirse el concurso.
En el caso de la escritura de hipoteca no registrada, en cambio, el bien
que se pretende gravar (al inscribirla), forma parte de la masa activa del
concurso, lo que determinaria que se pudiera exigir la autorizacion del juez
y de la administracion concursal. Esta consideracion podria conducir a
soluciones juridicas diversas para ambos supuestos.
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RESUMEN

HIPOTECA UNILATERAL
INSCRIPCION DE LA

DECLARACION DE CONCURSO
REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Partiendo de la reciente RDGRN, de
2 de noviembre de 2011, la autora es-
tudia la problemdtica que plantea el
supuesto de escritura de hipoteca uni-
lateral otorgada antes de la inscripcion
de la declaracion de concurso y presenta-
da a registro después. Tras un estudio de
la naturaleza juridica de las limitacio-
nes impuestas al concursado (limita-
ciones que afectan a la capacidad de
obrar o a la legitimacién para obrar),
la autora concluye que dicha naturaleza
juridica no incidiria en la solucion en
estudio, salvo si se considera que son
prohibiciones judiciales de disponery de
administrar, y se interpreta que su ins-
cripcion de acuerdo con el articulo 145
RH, en relacion con el articulo 17 LH,
cierra el registro a todo titulo anterior o
posterior a la anotacion de prohibicion
judicial de disponer practicada (salvo
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septiembre de 1983.

RDGRN de 21 de septiembre de 2001.

ABSTRACT

UNILATERAL MORTGAGE
REGISTRATION OF BANKRUPTCY
DECLARATIONS

PROPERTY REGISTRATION

The recently issued resolution of the
Spanish Directorate-General of Regis-
tries and Notarial Affairs of 2 November
2011 is food for a study of the problems
posed when a deed of unilateral mort-
gage is executed before registration of
the bankrupt’s bankruptcy declaration
but is submitted for registration itself
afterward. The legal nature of the limita-
tions imposed on the bankrupt (limita-
tions affecting the bankrupt’s ability to
act or legal standing to act) are exam-
ined. It is subsequently concluded that
the legal nature of the limitations would
not affect the solution at issue, unless
they were regarded as legal prohibitions
against disposal and administration.
The interpretation given is that registra-
tion of the limitations under article 145
of the Spanish Mortgage Regulation, in
connection with section 17 of the Mort-
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autorizacion). La autora considera que
cabria sostener esta tesis, por lo menos,
en el caso de escrituras de hipoteca uni-
lateral otorgadas en los dos arios previos
a la declaracion de concurso (periodo
sospechoso), poniendo en relacion el
articulo 145 RH y 17 LH, con el articu-
lo 24.4 y 71 LC (interpretacion histori-
ca vy teleolégica de los preceptos legales),
para evitar al concurso la rescision de
actos perjudiciales para la masa activa
(hipoteca unilateral utilizada en perio-
dos de pre-crisis empresarial), pues la
administracion concursal y el juez del
concurso no autorizarian la inscripcion
de hipotecas unilaterales otorgadas en
perjuicio de la masa activa del concur-
so, y dada la eliminacion del control,
previo a la registracion, de los titulos
anteriores a la anotacion de quiebra,
que suponia la fecha de retroaccion de
los efectos de la quiebra. Aparte de otras
consideraciones.
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gage Act, closes the possibility of regis-
tration for any title pre- or post-dating
the caveat noting that the courts have
barred disposal of the asset (save where
authorisation to register other titles has
been given). The author considers that
this thesis could be upheld at least in the
case of deeds of unilateral mortgage ex-
ecuted in the two years prior to the bank-
ruptcy declaration (suspicious period),
in view of the connection linking article
145 of the Mortgage Regulation and sec-
tion 17 of the Mortgage Act with sections
24.4 and 71 of the Bankruptcy Act (his-
torical and teleological interpretation of
the law). This would avoid the need to
rescind acts injurious to the bankrupt’s
assets (unilateral mortgage used before
the business reaches the crisis point),
because the receivers and the judge of
the bankruptcy proceedings would not
authorise the registration of unilateral
mortgages made to the detriment of the
assets at issue in the bankruptcy, and
because of the elimination of the pre-
registration check for titles pre-dating
the bankruptcy caveat, which sets the
date to which the effects of bankruptcy
are retroactive. There are further con-
siderations.
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