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I. RASGOS ESENCIALES DE LA NUEVA LEY CONCURSAL

La Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, en adelante LC, que, segtn su
Disposicién Final trigésimo quinta entrard en vigor el dia 1 de septiembre de
2004, salvo las modificaciones introducidas por la Disposicién Final tercera
en los articulos 463, 472 y 482 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y el
mandato contenido en la Disposicion Final trigésimo segunda que entraron en
vigor al dia siguiente de la publicaciéon de la LC en el BOE, que lo fue en el
nimero 164, de 10 de julio del pasado afio.

La LC, Ley 22/2003, persigue satisfacer, como dice el pardgrafo primero
de su Exposicién de Motivos, «una aspiracion profunda y largamente sentida
en el Derecho patrimonial espafol: la reforma de la legislacion concursal». El
parrafo primero del citado paragrafo no ahorra en la descripcién de los defec-
tos de que adolece la legislacién vigente: «arcaismo (no olvidemos que hasta
la entrada en vigor de la LC, estdn vigentes un buen nimero de articulos de
nuestro primer Cédigo de Comercio, promulgado en 1829 por Fernando VII,
en virtud de la invocacién que de ellos hace la LEC de 1881, vigente en esta
materia conforme al apartado primero de la Disposicién Derogatoria tnica de
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil), inadecuacion a la realidad social y
econdémica de nuestro tiempo, dispersion (que es consecuencia de nuestra
codificacion decimononica y de sus presupuestos doctrinales que diversifica-
ban entre comerciantes y no comerciantes, entre aspectos sustantivos y pro-
cesales, lo que daba lugar a una asistemdtica variedad de situaciones de in-
solvencia, las cuales quedaban afectadas por normas ubicadas en los mas
diversos cuerpos legales, objeto, ademas, de sucesivas reformas), carencia de
un sistema armoénico, predominio de determinados intereses particulares en
detrimento de otros generales y del principio de igualdad de tratamiento de
los acreedores, etc...».

La valoracién de nuestro Derecho de quiebras por parte de la doctrina
es la misma que la recogida en la Exposicién de Motivos de la LC, valga
por todos el muy severo juicio del profesor PrieTo CasTrO expresado en la
XII Reunién de Profesores de Derecho Procesal, celebrada en Las Palmas
de Gran Canaria en octubre de 1976, recogido por JAIME MAIRATA LAVINA,
Secretario General del Instituto de Estudios Concursales, en trabajo publicado
en el Boletin del Colegio de Registradores: «Son, en total, mds de quinientos
articulos de legislacién concursal, en confusion, desconcierto y anacronismo,
ademads de lagunosidad, notas que, conjuntamente, vienen a hacer del Dere-
cho espafiol de quiebras una inutilidad, que nada remedia en ningtn terreno.
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Solamente asi, sin atenuaciones, es como, segtin el profesor PRIETO CASTRO,
tenemos el deber de presentar el panorama concursal espafiol, en atencién a
nuestra propia responsabilidad».

No faltaron intentos de superar esta situacion, «meritorios trabajos prele-
gislativos» que, con toda justicia, enumera la Exposicién de Motivos de la LC
hasta llegar al Anteproyecto de Ley, elaborado por la Seccién Especial para
la Reforma Concursal, creada en el seno de la Comision General de Codifi-
cacién por Orden del Ministerio de Justicia, de 23 de diciembre de 1996,
Anteproyecto concluido en mayo de 2000, antecedente del Proyecto de Ley
que, tras el oportuno debate parlamentario, dio lugar a la Ley 22/2003.

La LC, la Ley 22/2003, supone, en palabras de su propia Exposicion de
Motivos, «una reforma global del Derecho concursal espafiol», «no supone
una ruptura con la larga tradicién concursal espafiola, pero si una profunda
modificacién del Derecho vigente», en la que, ademds de tenerse en cuenta
«las aportaciones doctrinales y prelegislativas realizadas en el dmbito nacio-
nal», han influido las reformas legislativas recientes operadas en paises ex-
tranjeros de nuestro entorno (Portugal-1993, Alemania-1994, Bélgica-1997),
sin olvidar los «instrumentos supranacionales elaborados para la unificacién
y la armonizacién del derecho en esta materia», como el Reglamento comu-
nitario de insolvencias 1346/2000, o la Ley modelo de insolvencias de la
UNCITRAL. Esta profundidad en la modificacién del régimen legal aplicable
a los procedimientos de ejecucién universal hace que, como resulta del primer
apartado de la Disposicién Transitoria primera, los procedimientos de concur-
so de acreedores, quiebra, quita y espera y suspensién de pagos que se en-
cuentren en vigor hasta la entrada de esta Ley, continuaran rigiéndose hasta
su conclusion por el Derecho anterior, con algunas excepciones que recoge la
misma DT, de las que destaca la aplicacién inmediata a los procedimientos
de ejecucion universal en tramitacion el dia primero de septiembre de 2004,
de la mayoria de las normas sobre conclusion y reapertura del concurso con-
tenidas en los articulos 176 a 180 LC.

El resultado, sin romper, como deciamos, con la larga tradicién concursal
espafiola, supone una profunda modificacién del Derecho vigente, puesto que:

A) Establece un solo procedimiento para la tramitacién de las situacio-
nes de insolvencia, sea provisional o definitiva, y afecte ésta a deudores
comerciantes 0 no comerciantes, aunque:

a) Evidentemente no ignora la especifidad del empresario:

1. Por las especiales obligaciones que le afectan y constituyen su
particular estatuto.

2. Por la conveniencia de mantener la unidad de la explotacién y la
continuidad de la misma buscando el incremento de la solvencia
y la continuidad de las relaciones laborales, y
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3. Por la aplicacién al deudor comerciante o empresario, normal-
mente, del procedimiento concursal ordinario en lugar del abre-
viado, previstos para concursos de menor entidad, es decir, de
patrimonios no superiores a 1.000.000 € cuando el deudor sea
persona natural, o si se tratare de personas juridicas que estuvie-
ren autorizadas a presentar un balance abreviado, como resulta
del articulo 190-1 LC.

b) Por otra parte, la unidad procedimental no impide que se pueda dis-
tinguir entre un concurso voluntario y un concurso necesario con sus
respectivas peculiaridades procesales y un concurso ordinario y otro
abreviado, segin acabamos de ver.

B) Define nuevos 6rganos de control del procedimiento por medio de la
administracién concursal regulada de manera pormenorizada y la atribucién
al Juez de un importante grado de discrecionalidad, siempre motivada y siem-
pre dirigida a tutelar el interés del concurso, hasta la aprobacién del convenio,
en el que el arbitrio judicial es sustituido por la autonomia de la voluntad de
las partes afectadas (deudor y acreedores, lo que se puede comprobar en los
arts. 99 a 102, que regulan la propuesta de convenio, y en el art. 128 LC, que
regula la oposicién al mismo), arbitrio judicial e influencia de la voluntad de
las partes que vuelven a cobrar protagonismo en la fase de liquidacion, de lo
que es buena muestra la participacién que en la elaboracién del preferente
plan de liquidacion se atribuye al deudor y a los acreedores, ademds, logica-
mente, de a la administracién concursal, como se desprende del articulo 148
LC, rigiendo, sélo a falta de tal plan, las reglas legales supletorias de liqui-
dacién contenidas en los articulos 149 y siguientes de la LC. Relacionando
esta novedad legal con la anterior, podemos decir que la unidad procedimen-
tal y legislativa vienen compensadas por una gran flexibilidad traida de la
mano de una importante discrecionalidad del Juez del concurso, Juez mercan-
til altamente especializado, guiado siempre, como antes decia, por el interés
del concurso y por una importante influencia o intervencién de los adminis-
tradores concursales, dotados de especial profesionalidad y de un estatuto
definidor en detalle de sus deberes, sus derechos y sus obligaciones, en de-
finitiva, de su funcion.

C) Se opta por la unidad jurisdiccional, pues la competencia para cono-
cer de los procedimientos concursales estd atribuida a los Juzgados de lo
Mercantil, segtn lo previsto en el articulo 86-3 de la LOPJ, de 1 de julio de
1985, reformada por la Ley Orgdnica para la reforma concursal 8/2003, de 9
de julio; provisionalmente y hasta su entrada en funcionamiento a partir del
dia 1 de septiembre de 2004, segun la Disposicién Final segunda de la Ley
Orgénica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se
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modifica la Ley Organica del Poder Judicial, la competencia estard atribuida
a los Juzgados de Primera Instancia. Tales Jueces competentes:

a) Deciden, en primera instancia, sobre la apertura o denegacién del
concurso y sobre todas las actuaciones ordinarias que componen el
proceso concursal, desde el auto que lo inicia, segin el articulo 21
LC, hasta la apreciacién de la concurrencia de las causas de su con-
clusiéon recogidas en el articulo 176 LC.

b) En efecto, la jurisdiccién del Juez del concurso es, como resulta del
articulo 8 LC, exclusiva y excluyente en todas las materias que se
consideran de especial trascendencia para el patrimonio del deudor,
aunque sean de naturaleza social, asi como respecto de las ejecucio-
nes y medidas cautelares que afecten a bienes del patrimonio del
concursado, cualquiera que fuere el 6rgano del que hubieren dimana-
do. Unicamente quedan fuera de la competencia del Juez del concur-
so la declaracion de responsabilidades penales, sin perjuicio de que se
mantenga dentro del concurso y como pieza separada en el mismo la
de su calificacion, y las responsabilidades por deudas administrativas,
tributarias y de la Seguridad Social, cuya declaracién seguird siendo
competencia de los 6rganos administrativos, sin perjuicio de que la
LC recorte algunos de los privilegios que en cuanto al cobro tenian
estos créditos de naturaleza publica. También quedan fuera de la
jurisdiccién del Juez del concurso los juicios sobre capacidad, filia-
cion, patria potestad, matrimoniales y menores relacionados con el
concursado.

D) El concurso sigue siendo un proceso de ejecuciéon universal por-
que alcanza todo el patrimonio del deudor, menos el legalmente inembar-
gable, como resulta del articulo 76 LC, porque convoca a todos los acree-
dores del deudor concursado, como se desprende del articulo 49 de la LC.
La citada nota de universalidad del procedimiento concursal se refuerza
porque:

a) Dentro del mismo, aunque en pieza separada, a través del incidente
concursal (regulado en los arts. 192 a 196 LC), se sustancian las
incidencias y procedimientos recogidos en el parrafo primero del
articulo 192 LC, es decir, todas las cuestiones que se susciten durante
el concurso y no tengan sefialada en esta Ley otra tramitacién, las
demandas civiles y sociales que se planteen tras la declaracién del
concurso y los juicios declarativos en tramitacion en Primera Instan-
cia al declararse el concurso y que el Juez de éste los acumule por ser
de sustancial trascendencia para la formacién del inventario o de la
lista de acreedores; y
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porque dentro del mismo, como pieza separada y por el procedimien-
to que corresponda, se ejecutan o siguen actuando ejecuciones singu-
lares sobre concretos bienes de la masa.

Por otro lado, la universalidad del procedimiento concursal es sostenible
pese a que:

a)

b)

Se persiga el convenio, mas que la liquidacién, como final deseable
del procedimiento, hasta el punto de que la Exposicién de Motivos de
la LC nos diga que «el convenio es la solucién normal del concurso,
que la ley favorece con una serie de medidas»;

y pese a la radical modificacién del conjunto de consecuencias res-
pecto del deudor y respecto de la eficacia de sus actos y negocios
juridicos anteriores o posteriores a la declaracion del concurso y
anteriores al convenio o durante éste, pues ya no hay inhabilita-
cién (salvo en el caso de calificacion del concurso como culpable y
con eficacia respecto a la representaciéon de terceros o la gestién
patrimonial ajena, no respecto de la propia) sino intervencién o sus-
pensién de las facultades patrimoniales del concursado; ya no hay
nulidad, sino anulabilidad; y ya no se da la drastica y dramaética
retroaccidn absoluta, sino reintegracién a la masa activa mediante el
ejercicio de las oportunas acciones de rescisién de los actos y nego-
cios que la perjudiquen. Esta correlacién de conclusiones confirma la
elasticidad de la que se dota a la nueva institucién concursal, vincu-
lada a la gran discrecionalidad de sus 6rganos rectores y a la impor-
tante participacién en el concurso de los acreedores e incluso del
propio concursado con el objetivo de lograr la mdxima adecuacién
posible de éste a las circunstancias patrimoniales del concursado y de
la situacion en la que su crisis se enmarca buscando siempre el interés
del concurso.

E) Se modifica sensible y novedosamente, inspirdndose para ello en el
Derecho comparado, la clasificacién de los créditos buscando la racionalidad
y la reduccién de los privilegios, lo que constituye otra de las caracteristicas
que refuerzan la idea de ejecucién universal, la fidelidad al principio par
conditio creditorum, frente al principio de prioridad que preside las ejecucio-
nes individuales.

F) La profunda modificacién que, entre otras, apuntan las notas carac-
teristicas que acabamos de relacionar, la originalidad del nuevo sistema con-
cursal, debe insertarse arménicamente en nuestro Ordenamiento Juridico,
«preocupacion a la que, como dice la Exposiciéon de Motivos de la LC, res-
ponde el cuidado puesto en las Disposiciones Adicionales, Transitorias, De-
rogatorias y Finales que cierran esta Ley».
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G) El Titulo IX y ultimo de la LC contiene unas normas de Derecho
Internacional Privado aplicables al concurso que evidencian el interés del
legislador por el cada vez més extendido fenémeno del concurso con elemen-
to extranjero, normas que siguen, con las convenientes adaptaciones, el mo-
delo del Reglamento (CE) ndmero 1346/2000, sobre procedimientos de insol-
vencia en los que el centro de intereses principales del deudor se encuentre
en uno de los Estados miembros de la UE. El otro modelo normativo del
Titulo IX de la LC es la Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-UNCITRAL) sobre la
Insolvencia Transfronteriza, aprobada y recomendada por la Asamblea Gene-
ral de la ONU en su Resolucién 52/158, de 15 de diciembre de 1997, cuyos
objetivos declarados eran la cooperacién entre los Tribunales competentes de
los diferentes paises, el aumento de la seguridad juridica para el comercio y
las inversiones, una administracién equitativa y eficiente de las insolvencias
transfronterizas que protegiese los intereses de todas las partes afectadas, la
proteccion de los bienes del deudor y la optimizacién de su valor, asi como,
en fin, facilitar la reorganizacién de las empresas en dificultades financieras
a fin de proteger el capital invertido y asegurar el empleo.

Como pone de relieve el profesor FERNANDEZ-BALLESTEROS, los Jueces es-
panoles de lo Mercantil tendrdn competencia internacional para la apertura
del concurso principal, si se la concede el articulo 3 del Reglamento Comu-
nitario, nimero 1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia. Todo lo que
el articulo 10 LC dice sobre competencia internacional o todo lo que de €l se
puede deducir, sélo es vélido en la medida en que repite lo que ordena el
articulo 3 del RCE 1346/2000 citado, dada la supremacia de los reglamentos
comunitarios sobre las Leyes internas y su directa aplicabilidad en el territo-
rio de los Estados miembros de la UE desde su publicacién en el DOCE.

H) Otra de las notas que, con mayor seguridad, podemos predicar de la
LC, es que es una Ley bien sistematizada y, en este sentido y por ello acaba
con el caos normativo anterior con sus 230 articulos bien organizados, sin
perjuicio de que haya alguna excepcidn a tal caracteristica, aunque no exce-
sivamente clamorosa, como la contenida en el articulo 151 LC, que prohibe
a los administradores concursales adquirir bienes y derechos de la masa ac-
tiva y que, aunque residenciado en la regulacion de la liquidacién es perfec-
tamente aplicable a todas las fases del concurso desde la fecha del auto de su
declaracién hasta la del auto de su conclusidn, sin perjuicio de lo que resulte
del convenio para el administrador acreedor; otras posibles anomalias siste-
maticas serian las contenidas en los articulos 181 (rendicidén de cuentas de los
administradores), y 182 (fallecimiento del concursado) LC, ubicados en la
regulacion de la conclusién del concurso, aunque aplicables, como los mis-
mos articulos reconocen, a otras fases del mismo. En algunos otros articulos
pueden apreciarse ciertas imprecisiones, como sucede en el articulo 81-1
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cuando, como presupuesto de la imposibilidad de separacién, sefiala la ena-
jenacién del bien, que el deudor poseyera sin titulo, antes de la declaracién
del concurso a tercero de quien no pueda reivindicarse, cuando quiza debiera
haber referido el momento de la enajenacién a uno anterior a la anotacion del
concurso en el Registro de la Propiedad o, como dice el profesor Brasco
Gasco, el taumatdrgico articulo 146 que, por la apertura de la fase de liqui-
dacidn, convierte en dinero los créditos que consistan en otras prestaciones,
cuando lo que deberia probablemente haber dicho el articulo es que tales
créditos quedarian convertidos en créditos dinerarios.

Los 230 articulos de la LC se dividen en nueve Titulos, de los que los
cuatro primeros, comprensivos de los articulos 1 a 97, se refieren a la decla-
racion del concurso; el titulo quinto regula las fases del convenio (arts. 98 a
141) y liquidacién (arts. 142 a 162); el Titulo VI regula la, en su caso,
seccion sexta del concurso, es decir, la calificacion del mismo (arts. 163 a
175); el Titulo VII, en un capitulo dnico, regula una materia de gran impor-
tancia y hasta la fecha huérfana de regulacién legal, cual es la conclusién del
concurso (arts. 176 a 178) y la reapertura del concurso en los articulos 179
y 180. Contiene la LC un Titulo, el VIII, de normas procesales en el que junto
al procedimiento que podemos llamar ordinario, regula el procedimiento
abreviado, el incidente concursal, los recursos y en el dltimo articulo del
Titulo VIII, en el articulo 198, que integra el capitulo V del mismo, un
novedoso Registro de Resoluciones Concursales, pendiente de desarrollo re-
glamentario, que se llevard en el Ministerio de Justicia y en el que se hardn
constar las resoluciones judiciales dictadas en procedimientos concursales
declarando culpables, en su caso, a los concursados y acordando la designa-
cién o inhabilitacién de los administradores concursales, en los casos previs-
tos en la Ley.

I) Y, en fin, la caracteristica mds destacable, desde el punto de vista de
nuestra disciplina, es la intensa y correcta relacién entre el concurso, el Re-
gistro de la Propiedad y los principios que lo presiden, como no podia ser de
otro modo, pues ello significa la armonizacién del procedimiento concursal
con los principios de seguridad juridica y, su variante, de seguridad del tra-
fico juridico (art. 9-3 CE) y con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), que tienen en el Registro de la Propiedad y en la
calificacion registral uno de sus instrumentos de realizacién mds importantes.
Esta armonizacién entre concurso y principios hipotecarios se lleva a cabo
incorporando a la Ley Concursal buena parte del contenido de la jurispruden-
cia del TS vy, sobre todo, de la DGRyN. Asi lo podemos ver:

a) En la adopcién de las medidas cautelares anteriores a la declaracién
del concurso a las que se refiere el articulo 17 LC, entre las que
podrian adoptarse algunas con trascendencia patrimonial, anotables
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en el Registro de la Propiedad al amparo del articulo 727-6.* LEC.
Medidas cautelares sobre las que tendrd que pronunciarse el Juez del
concurso cuando lo desestime o, por el contrario, lo admita (cfr. arts.
17-3 y 21-4 LC).

En el reflejo registral de todos los eventos esenciales del concurso,
desde la anotacion preventiva del auto de declaracion del concurso
(art. 24 LC) hasta su cancelacién mediante la anotacién de la resolu-
cién firme que acuerde la conclusién del concurso (art. 177-3 LC),
pasando por la anotacién de la alteracién de la composicién o facul-
tades de la administracion concursal (art. 38-3 LC), la anotacién de
la sentencia firme de aprobacién de la propuesta anticipada de con-
venio (art. 109-2-2 LC) o de la que aprueba el convenio aceptado por
la junta de acreedores (art. 132 LC); la anotacién del auto de conclu-
sién del concurso por cumplimiento del convenio (art. 141 LC); la
anotacion preventiva del auto que declara la apertura de la fase de
liquidacién (art. 144 LC) o la del auto que declara la reapertura del
concurso que concluyd, en su dia, por inexistencia de bienes o dere-
chos del concursado (art. 179 LC). Todo ello, sin perjuicio de que en
cualquier relacién o inventario de activo o pasivo patrimoniales deba
hacerse constar por quienes los confeccionan los datos registrales de
los bienes, en su caso, o de las garantias (arts. 82-2, 85-3 u 86-2 LC).
Si las anteriores son conexiones que podriamos llamar estaticas entre
el concurso y el Registro de la Propiedad, hay otras conexiones que
podriamos llamar dindmicas, como la contenida en el articulo 40-
7-2 LC, sobre no inscribibilidad de los actos del deudor efectua-
dos sin sujetarse a los requisitos impuestos en el auto de declaracion
del concurso que suspende o interviene sus facultades de adminis-
tracidén y disposicién patrimonial; o las previsiones sobre paraliza-
cién de ejecucion de garantias reales (art. 56 LC); o la rescision de
los actos anteriores a la declaracién de concurso y su coordinacién
con la fe publica registral (arts. 72-2 y 73-2 LC); o la proteccién del
tercero hipotecario a quien no alcance el ejercicio de las acciones
de separacion (art. 81-1 LC); o la exigencia, contenida en el articu-
lo 90 LC, de que la garantia que privilegia especialmente un crédi-
to esté constituida con los requisitos de oponibilidad a la fecha en
que venza el plazo sefialado en el auto de declaracién del concurso
(art. 21-1-5.° LC) para que los acreedores pongan de manifiesto sus
créditos a la administracién concursal, sin perjuicio del juego de la
presuncién contenida en el articulo 71-3-2.° LC; o la cancelacion de
las garantias reales constituidas a favor de personas especialmente
relacionadas con el deudor (art. 97 LC en relacién con el art. 93 LC);
o la inscribibilidad de los actos contrarios al convenio (art. 137-2
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LC); o la sujecidon a la prioridad registral para el pago de varios
créditos especialmente privilegiados respecto de un mismo bien
(art. 155-3-2 LO).

d) La deseable coordinacién entre el Registro de Resoluciones Concur-
sales previsto en el articulo 198 LC para hacer constar la separacion
de administradores o las consecuencias que la calificacién como cul-
pable del concurso tienen sobre las facultades de representacidn
y administracién del patrimonio de terceros del concursado y sus
complices.

e) Y todo ello sin olvidar la reforma, por la Disposicién Final séptima
de la LC, del inciso final del dltimo parrafo del articulo 127 LH que,
de decir antes que la ejecuciéon de hipoteca por el procedimiento
ordinario no se suspenderia «ni por la declaracién de quiebra, ni por
el concurso de acreedores de cualquiera de ellos», pasa a decir ahora
que: «En caso de concurso regird lo establecido en la Ley concursal»,
es decir, lo que resulta de los articulos 56 y 57 LC sobre paralizacion,
inicio o reanudacion de garantias reales. Para terminar, es necesario
mencionar que las Disposiciones Finales octava y novena reforman
ciertos articulos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Des-
plazamiento y de la Ley de Hipoteca Naval.

De la sistemdtica antes expuesta podemos destacar cinco momentos car-
dinales o cruciales en el procedimiento concursal que son la declaracién del
concurso, la aprobacién del convenio, la apertura de la liquidacién, la conclu-
sién del concurso y la posible reapertura del mismo.

I LAS PRIMERAS MANIFESTACIONES REGISTRALES DEL
PROCEDIMIENTO CONCURSAL ANTES DE INICIARSE ESTE

Un examen conjunto de la LC y de la LEC permitiria reclamar la adop-
cién de medidas cautelares del Juez mercantil que, segun el articulo 10 LC,
fuera competente para conocer del concurso incluso antes de presentarse la
solicitud de declaracién del mismo, pues el articulo 723 de la LEC, confir-
mado por el articulo 730 del mismo cuerpo legal, permite instarlas aunque el
proceso no se haya iniciado y declara como Juez competente para adoptarlas
al que lo sea para conocer de la demanda principal, es decir, al Juez de lo
mercantil competente segtin el articulo 10 LC, como antes deciamos, siempre
que la medida cautelar retina las caracteristicas previstas en el articulo 726 de
la LEC. En este caso, como resulta del articulo 730-2 de la LEC, la solicitud
de declaracién de concurso deberd presentarse dentro de los veinte dias si-
guientes a la adopcién de la medida cautelar. Este serfa un primer punto de
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contacto posible entre el procedimiento concursal y el Registro de la Propie-
dad, pues la medida cautelar podria consistir de entre las previstas en el
articulo 727 de la LEC en una anotacién preventiva de prohibicion de dispo-
ner, que seria anotable en el Registro al amparo del articulo 42-4 de la LH,
medida que podria ser de gran trascendencia para el interesante supuesto,
desde el punto de vista registral, previsto en el articulo 44-2-2 LC.

No se podria estimar, en cambio, como medida cautelar propiamente di-
cha del procedimiento concursal, ni creo que tampoco en general, las anota-
ciones preventivas de embargo que reflejarian registralmente las ejecuciones
o apremios a los que se refiere el articulo 2-4 LC, pretendidamente acredita-
tivos de la insolvencia del deudor, pues estas ejecuciones, que quedarian
paralizadas en su inmensa mayoria por la declaracién de concurso y su cons-
tancia registral perseguirian la completa satisfaccién individual del acreedor
ejecutante, como resulta del articulo 570 de la LEC y no la ordenada satis-
faccién, en la medida de lo posible, de todos los acreedores del deudor que
integran, segun el articulo 49 LC, la masa pasiva del concurso.

Pero lo cierto es que los hechos recogidos en el nimero 4 del articulo 2
de la LC, entre los que figura la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor, u
otros que, como se desprende del articulo 14-1 in fine de la misma Ley, sean
alegados por el deudor o por el o los acreedores solicitantes tendrdn que ser
admitidos por el Juez del concurso como suficientemente acreditativos del
presupuesto objetivo del concurso que no es otro que la insolvencia o impo-
sibilidad por parte del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones exi-
gibles, sea tal imposibilidad actual o inminente.

III. ASPECTOS DE ESPECIAL RELEVANCIA REGISTRAL
EN LA DECLARACION DE CONCURSO RELATIVOS
A LA LEGITIMACION PARA SOLICITARLA,
A LA COMPETENCIA PARA CONOCER DE ELLA,
A LAS PRIMERAS MEDIDAS CAUTELARES DENTRO YA
DEL PROCEDIMIENTO Y AL AUTO QUE LA DECLARA

La legitimacién para instar la declaracién de concurso corresponde, en
principio, a los deudores para los cuales es, a la vez que un deber hacerlo
dentro de los dos meses siguientes a que tengan conocimiento de su situacién
de insolvencia, segun el articulo 5 de la LC, un derecho. No olvidemos las
ventajas que, seglin vimos, pueden derivarse para ellos de la declaracién de
concurso, pudiendo en consecuencia recurrir en reposicion y, en su caso, en
apelacion, el auto que deniega la apertura, segin el articulo 20-3-2 LC y
también corresponde, en principio, a los acreedores del deudor para quienes
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es sdlo un derecho. Asi pues, la legitimacién para instar la declaracién de
concurso corresponde:

A) Al deudor, persona fisica, dando lugar al concurso voluntario. El
deudor que insta la declaracion de su propio concurso consigue asi la ejecu-
cién ordenada de su patrimonio, en la medida en que se graddan los créditos
que sus acreedores ostentan contra él; puede ver favorecida la conservacién
y continuacién de su actividad profesional o empresarial; desde la declara-
cién de concurso ve como cesa el devengo de intereses de sus obligaciones;
puede ver demorada o, mejor, suspendida durante un afio la ejecucién de las
hipotecas por €l constituidas; puede ver modificados los derechos reconoci-
dos en los convenios colectivos que suscribié como empresario y, en general,
podrd ver novados los créditos contra €l en los términos que resulten del
convenio, en su caso, como resulta del articulo 136 LC.

B) El deudor, persona juridica, dando lugar igualmente a un supuesto de
concurso voluntario, a través de su 6érgano de administracién o de liquidacion
o de los miembros de la persona juridica que sean personalmente responsa-
bles de las deudas sociales.

C) La herencia que no hubiere sido aceptada pura y simplemente podra
ser declarada en concurso por los acreedores del deudor fallecido, por la
administracién de la herencia o por los herederos, caso este dltimo en el que
la herencia se entenderd aceptada a beneficio de inventario. Serd concurso
voluntario si la instan los herederos, como continuadores de la personalidad
del causante, o la administracién de la herencia y serd concurso necesario si
instan la declaracién de concurso de la herencia los acreedores del causante.

D) Y es que junto al concurso voluntario estd el concurso necesario, que
es el instado por los acreedores, excluido el acreedor que, segin dice el
articulo 3-2 LC, dentro de los seis meses anteriores a la presentacion de la
solicitud de declaraciéon de concurso hubiere adquirido el crédito por acto
inter vivos y a titulo singular después de su vencimiento. Los acreedores
tienen derecho a solicitar el concurso evitando asi las maniobras fraudulentas
de su deudor y ordenando racionalmente el cobro de sus créditos; la LC
pretende incentivar a los acreedores a solicitar el concurso mejorando el
crédito del que lo inste que, siempre que no sea un crédito subordinado, es
decir, siempre que sea un crédito ordinario, gozard de privilegio general hasta
la cuarta parte de su importe, como nos dice el articulo 91-6 LC.

En definitiva, la LC mantiene un modelo ius privatista o, mejor, dispo-
sitivo en lo referente al inicio del proceso concursal, ya que se deja a las
partes de la relacion crediticia insatisfecha su iniciacidn, pues en la interven-
cién del Ministerio Fiscal, regulada en el articulo 4 LC, no se le legitima para
solicitar la declaraciéon de concurso, como tampoco se faculta en tal sentido
al Juez de lo mercantil, quien una vez iniciado el procedimiento tiene, como
dijimos y podremos comprobar, un amplio arbitrio en la defensa del interés
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legal del concurso. Modelo ius privatista o dispositivo que se mantiene, en
general, como inspirador de toda la Ley si contemplamos la eficacia de los
actos del deudor anteriores a la declaracién del concurso o la de los actos del
deudor concursado contrarios a las limitaciones de su capacidad de obrar
implicitas en la misma declaracién del concurso o la de los actos del deudor
concursado contrarios a los términos del convenio, todos ellos anulables o
rescindibles por la administracién concursal o por los acreedores; sin olvidar,
como muestra también de la flexibilidad y caracter dispositivo de la LC, la
decisiva influencia que ésta atribuye a la administracion concursal, acreedores
Juez y al propio deudor concursado para definir el contenido del convenio o
del plan de liquidacién o el importante arbitrio judicial para conducir el
convenio, en interés del logro de su objetivo institucional, de la forma mas
ajustada a las diversas situaciones, fundamentalmente econdmicas, por las
que puede atravesar.

Pues bien, el deudor, cualquiera de sus acreedores, con la excepcion ya
vista recogida en el articulo 3-2 LC o, respecto de la herencia no aceptada
pura y simplemente, las personas a las que se refiere el articulo 3-4 LC
podrén formular la solicitud de la declaracién de concurso ante el Juez de lo
mercantil competente territorialmente conforme al articulo 10 de la LC, nor-
malmente el que lo sea en el lugar donde el deudor tenga el centro de sus
intereses principales. Esa competencia es examinada de oficio por el propio
Juez, como nos dice el articulo 10-5 LC, de suerte que éste seria un extremo
excluido de la calificacién registral que quedaria asi limitada, cumpliendo con
el articulo 100 RH, a la competencia funcional y controlada también por las
partes a través de la oportuna declinatoria, cuya interposicién no suspende el
procedimiento concursal y cuya estimacién no invalida, caso de que se pro-
duzca, lo actuado en el concurso, como se desprende del articulo 12 LC, que
regula la declinatoria sobre competencia territorial y, por tanto, interna y no
la declinatoria internacional que tiene un cauce procesal especifico, andlogo
al de la declinatoria a que se refieren los articulos 39 y 63-1 de la LEC, que
hay que entender con subordinacién a los Reglamentos Comunitarios y a los
Tratados Internacionales, como dice el profesor FERNANDEZ-BALLESTEROS, pues
estamos ante una cuestién de competencia internacional que nunca cabe con-
fundir con la competencia territorial regida por normas de Derecho interno.

En cuanto a la competencia para conocer del procedimiento principal en
las insolvencias transfronterizas comunitarias, el articulo 10 LC coincide sus-
tancialmente con lo que dice el articulo 31 del Reglamento (CE) 1346/2000;
pero, como pone de manifiesto el profesor FERNANDEZ-BALLESTEROS incurre en
el error de mezclar la regulacién de la competencia territorial, lo que se hace
con una norma de Derecho interno, con la distribucién de competencia en el
ambito internacional, que nunca debe resolverse con un punto de conexién
fijado por una Ley interna o nacional, sino con una Ley supranacional o
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internacional, maxime cuando, como sucede en nuestro caso, tal norma existe
y es de preferente aplicacion, segin ya vimos, a la norma interna y tal norma
supranacional no es otra que el tantas veces citado Reglamento (CE), niime-
ro 1346/2000 con arreglo al cual, el Juez espafol tendrd competencia inter-
nacional para conocer del concurso principal en los procedimientos de insol-
vencia intracomunitaria cuando el deudor tenga en Espafia el centro de sus
intereses principales, como nos dice el articulo 31 del citado reglamento
comunitario.

El Juez de lo Mercantil competente para conocer del concurso tiene juris-
diccion exclusiva y excluyente, como resulta del articulo 8LC, respecto de
todas las acciones, ejecuciones o medidas cautelares con trascendencia sobre
el patrimonio del concursado. Esta exclusividad competencial es la consecuen-
cia de que, una vez declarado el concurso, todos los acreedores del deudor,
ordinarios o no, quedaran de derecho integrados en la masa pasiva del concur-
so sin mds excepciones que las establecidas en las Leyes, como nos dice el ar-
ticulo 49 LC, de modo que, una vez declarado el concurso, como sefiala el
articulo 55-1 LC, no podréan iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o extra-
judiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el patrimo-
nio del deudor y, como resulta del articulo 55-2 LC, las actuaciones que se
hallen en tramitacién quedardn en suspenso desde la fecha de la declaracion del
concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que corresponda dar a los res-
pectivos créditos. Las actuaciones que se practiquen en contravencion de lo dis-
puesto en los apartados 1 y 2 del articulo 55 de la LC serdn nulas de pleno
derecho, como sanciona el parrafo tercero del citado articulo que exceptiia del
efecto paralizante de la declaracién de concurso los procedimientos adminis-
trativos, las ejecuciones laborales y las de garantias reales por deudas del con-
cursado con los matices o en los términos que luego examinaremos.

Una vez cumplidos los trdmites previstos en los articulos 13 a 20 LC,
obviamente distintos segin que la declaracién de concurso la solicite el pro-
pio deudor o la soliciten alguno, algunos o todos sus acreedores, es decir,
trdmites distintos seglin que el concurso sea voluntario o necesario, en el bien
entendido de que el concurso de acreedores tendrd la consideracion de nece-
sario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor,
se hubiere presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado,
aunque €ste hubiere desistido, no hubiere comparecido o no se hubiere rati-
ficado, pues bien, una vez cumplidos los tramites procedimentales previstos,
como decia, en los articulos 13 a 20 LC, el Juez dictara un auto declarando,
en su caso, el concurso, auto que, como resulta del articulo 21-2 LC, sera
ejecutivo aunque no sea firme.

Con el fin de evitar que, durante el lapso de tiempo que puede transcurrir
desde que se presenta la solicitud de la declaracién de concurso hasta que se
dicte el auto declardndola y, mds alld de éste, hasta que los administradores
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concursales acepten el cargo, pueda el deudor realizar actos perjudiciales para
la masa activa y para los acreedores, la LC prevé la adopciéon de medidas
cautelares:

A) El articulo 17 LC nos dice que a peticion del legitimado para instar
el concurso necesario, el Juez, al admitir a tramite la solicitud, podrd adoptar
las medidas cautelares que estime necesarias para asegurar la integridad del
patrimonio del deudor de conformidad con lo previsto en los articulos 721 y
siguientes de la LEC; si bien, frente a lo que dispone el articulo 737 LEC, la
imposicién de la fianza para responder de los eventuales dafios y perjuicios
que las medidas cautelares puedan producir al deudor la decidird el Juez
potestativamente y parece que, l6gicamente, deba prescindirse de la audiencia
al deudor, acogiéndose para ello el Juez a la posibilidad que brinda el articu-
lo 733-2 LEC.

B) Como nos dice el articulo 17-3 LC, una vez declarado el concurso
o desestimada la solicitud, el Juez se pronunciard sobre la eficacia de las
medidas cautelares adoptadas antes de la declaraciéon del concurso y, como
afnade el articulo 21-4 LC, el auto de declaracién del concurso se pronunciara
sobre las medidas cautelares que el Juez considere necesarias para asegurar la
integridad, la conservacién o la administracién del patrimonio del deudor
hasta que los administradores concursales acepten el cargo, lo que es de sumo
interés, por ejemplo, en relacién con los supuestos contemplados en los ar-
ticulos 43-2 y 3 y 44-2-2 LC, de notable trascendencia registral, como antes
dije y luego se explicara.

C) Tales medidas cautelares pueden ser:

a) Al amparo del articulo 42 LH, apartado uno o apartado cinco, la
anotacion preventiva de la solicitud de declaracién de concurso que
luego podrd convertirse en anotacién preventiva de declaracién de
concurso o la solicitud directa de la anotacién preventiva de la decla-
racién de concurso. En uno u otro caso, presentando en el Registro
de la Propiedad el mandamiento que contenga el testimonio del auto
de admisién a trdmite a que se refiere el articulo 15-1 LC o el tes-
timonio del auto de declaracién del concurso al que se refiere el
articulo 21 LC. Se puede dudar sobre si la anotacién preventiva debe
extenderse al amparo del nimero 1 o del nimero 5 del articulo 42 LH
por la adecuacién de la terminologia de los articulos 2-4 LH y 142
RH al verdadero efecto que sobre la capacidad de obrar del concur-
sado produce la declaracién de concurso; pues con la Ley 22/2003 no
creo que se pueda sostener que el concursado sea un incapacitado,
tampoco lo era antes, aunque sufra modificaciones relativas a la libre
disposicién de sus bienes, restricciones (suspension o intervencion,
como luego veremos) en sus facultades de administracién y disposi-
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cién patrimoniales, que no son propiamente incapacidad, y ello du-
rante un procedimiento que puede concluir convencional o ejecutiva-
mente con la liquidacién o enajenacién de su patrimonio, conservan-
do entre tanto la idoneidad para continuar desempefiando su actividad
empresarial o profesional, de suerte que la declaracién de concurso o
su previa solicitud pueden, por su propio desenvolvimiento, acabar
produciendo una mutacién juridico real inmobiliaria por lo que serian
anotables en el Registro de la Propiedad al amparo del articulo 42-
1 LH o al amparo del articulo 42-5 LH, si primamos la consideracién
de la trascendencia de la situacién concursal respecto de la capacidad
de obrar del concursado a lo que parece tender la terminologia y
sistemdtica de nuestra Ley Hipotecaria, sin perjuicio de las prohibi-
ciones dimanantes de la calificacién del concurso como culpable que
se publican en el Registro especial previsto en el articulo 189 LC,
que se refieren al concursado y sus complices en un concurso culpa-
ble, pero no respecto de la capacidad de obrar sobre sus respectivos
patrimonios, sino solo respecto de la capacidad de gestionar los pa-
trimonios de terceros y de representarlos. La anotacidn preventiva de
la solicitud de declaracién del concurso se cancelard en virtud del
mandamiento judicial que incorpore el auto firme de desestimacion
de la solicitud al que se refiere el articulo 20-1 LC, sin olvidar la
posible modificaciéon de las medidas cautelares a que se refiere el
nimero 2 del mismo articulo 20 LC.

b) Cabra también la anotacién preventiva de prohibicién de disponer vy,
en fin, en todo caso, la undécima y ultima de las posibles medidas
cautelares a las que se refiere el articulo 727 LEC, es decir, las que
se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial
que debiera concederse al derecho reconocido en el procedimiento
concursal que no es otro que el derecho al cobro de los créditos
reconocidos contra el concursado, como la intervencion de las comu-
nicaciones o el registro domiciliario con los requisitos que establece
el articulo 1 de la LO 8/2003 para la reforma concursal, pero estas
medidas carecen de trascendencia registral.

D) Como novedad de la Ley 22/2003 y aplicacién de la teoria del levan-
tamiento del velo, el articulo 48-3 de la misma dispone que desde la fecha del
auto de declaracién del concurso de la persona juridica, el Juez del concurso,
de oficio o a solicitud razonada de la administracién concursal, podrd ordenar
motivadamente el embargo, por la cuantia que estime bastante, de bienes y
derechos de sus administradores o liquidadores de derecho o de hecho y de
quienes hubieren tenido esa condicién dentro de los dos afos anteriores a tal
fecha, cuando:
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a) De lo actuado resulte fundada la posibilidad de que el concurso se
califique como culpable y de que
b) la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas.

En el parrafo quinto del mismo articulo 48 LC, se prevé el embargo de
bienes de los socios que fueran subsidiariamente responsables de las deudas
sociales anteriores a la declaracién de concurso cuando de lo actuado resulte
fundada la posibilidad de que la masa activa sea insuficiente para satisfacer
todas las deudas.

El legislador ha optado por esta solucidn realista y equilibrada, derivando
responsabilidades que llevara a la ejecucién, en su caso, de los bienes de los
socios o de los administradores y a la incorporacién del liquido obtenido a la
masa activa del concurso. Los embargos se tramitardn por las disposiciones
de los articulos 584 y siguientes de la LEC, respondiendo a los principios de
las ejecuciones singulares y, como dije, el liquido que en su caso se obtenga
es el que quedard incorporado a la masa activa del concurso, no debiendo
considerar, obviamente, en modo alguno como concursadas a las personas a
las que se refiere el articulo 48 LC y quedando fuera de la calificacion
registral el fundamento de la decision judicial sobre la derivacién de respon-
sabilidades.

IV. EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO
SOBRE LAS FACULTADES DE ADMINISTRACION
Y DISPOSICION DEL CONCURSADO

El auto de declaracién del concurso, ademds de pronunciarse, en su caso,
sobre las medidas cautelares adoptadas antes de €l o desde €l hasta que los
administradores concursales acepten sus cargos, ha de contener una serie de
pronunciamientos recogidos en el articulo 21 LC, de los que aqui interesa
destacar s6lo algunos.

El relativo a los efectos sobre las facultades de administracion y disposi-
cién del deudor respecto de su patrimonio, asi como el nombramiento y las
facultades de los administradores concursales. Antes de entrar en el examen
de tales efectos, conviene precisar que se refieren a las facultades de admi-
nistracion y disposicién, mds que del patrimonio del deudor, como dicen los
articulos 21-2 y 40-1 LC, sobre los bienes, derechos y obligaciones que hayan
de integrarse en el concurso y, en su caso, sobre los que correspondan al
concursado en su sociedad o comunidad conyugal, salvados los que como
luego veremos corresponden al cényuge del concursado, precision introduci-
da en el parrafo sexto del articulo 40 LC porque, pese al principio de univer-
salidad patrimonial predicable del concurso, recogida en el articulo 76-1 LC,
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el parrafo segundo de este articulo exceptia del concurso los bienes y dere-
chos que, adn teniendo cardcter patrimonial, sean legalmente inembargables,
conforme a los articulos 605 y siguientes de la LC.

Tales efectos vienen establecidos en el articulo 40 LC, y son los siguien-
tes: en caso de concurso voluntario, el deudor conservard las facultades de
administracién y de disposicién sobre su patrimonio, quedando sometido el
ejercicio de éstas a la intervencién de los administradores concursales, me-
diante la prestacién de su oportuna autorizacién o conformidad; en caso de
concurso necesario, se suspendera el ejercicio por el deudor de las facultades
de administracion y disposicién de su patrimonio, que serdn desempefiados
por los administradores concursales. No obstante el régimen expuesto, el Juez
podra acordar la suspensién en caso de concurso voluntario o la mera inter-
vencion cuando se trate de concurso necesario mediante auto, asi como acor-
dar, también mediante auto y en cualquier momento de la fase comin del
concurso, es decir, hasta la aprobacién del convenio o hasta la liquidacién
del patrimonio del concursado, el cambio de las situaciones de intervencién
o de suspension de las facultades del deudor sobre su patrimonio de oficio o
a solicitud de la administracién concursal, oido el concursado y con la corres-
pondiente motivacion.

Respecto de las personas juridicas, como resulta del articulo 48 LC, en la
fase comun del concurso se mantendran sus 6rganos de administracién, sin
perjuicio de que se suspendan sus facultades en las que serian sustituidos por
los administradores concursales o de que conserven sus facultades interveni-
das que deberan ejercer con la autorizacién o conformidad de la administra-
cién concursal. Si el érgano de administracién es colegiado, sin perjuicio de
lo antes dicho, los administradores concursales podrdn intervenir en sus se-
siones con voz pero sin voto, lo cual, I6gicamente sélo se puede entender,
dando por sentada la regla general de continuacién de la actividad mercantil
del concursado persona juridica, en el sentido de que el érgano de adminis-
tracidon sigue conformando en lo que legal y estatutariamente le compete la
voluntad de la persona juridica, pero la ejecucién o el ejercicio de tal volun-
tad sélo podra llevarse a cabo, cuando corresponda, por la administracion
concursal o con su intervencion, sin perjuicio de la iniciativa propia de ésta
en cualquier caso y de las facultades que, con independencia de la adminis-
tracion concursal se residencien, segin el auto de declaracién del concurso,
en exclusiva en el érgano de administraciéon de la persona juridica.

Se suspendan o se intervengan las facultades de administracién y de dis-
posicién del concursado, es decir, se ejerciten éstas en su nombre por la
administracién concursal o por el propio deudor con la autorizacién o confor-
midad de aquélla, persiguiendo en todo caso lo que sea mds conveniente para
el interés legal del concurso, durante la fase comin del concurso, es decir,
hasta la aprobacién judicial del convenio o hasta la apertura de la fase de
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liquidacidén, no se podran enajenar o gravar los bienes que integran la masa
activa sin la autorizacién del Juez, como resulta del articulo 43 LC, salvo que
se trate de actos de disposicién inherentes a la continuacién de la actividad
profesional o empresarial del deudor, ya que la declaracién de concurso no
interrumpird, en principio —la excepcion estd en el articulo 44-4 LC—, la
actividad profesional o empresarial que viniere ejerciendo el deudor en los
términos que resultan del articulo 44 de la LC que distingue, a tal efecto,
segliin que el concursado tenga intervenidas o suspendidas sus facultades de
administraciéon y de disposicion:

A) Pues si s6lo las tiene intervenidas, la administraciéon concursal podra
determinar los actos u operaciones propias del giro o trafico de su actividad
que queden autorizadas con cardcter general, por razén de su naturaleza o
cuantia al concursado; para las demads, necesitard puntual autorizacién o con-
formidad de la administracién concursal. Hasta la aceptacion de los adminis-
tradores concursales, sin perjuicio de las medidas cautelares que el Juez haya
podido adoptar y a las que antes me he referido, el concursado podré realizar
los actos propios de su giro o trafico que sean imprescindibles para la con-
tinuacién de su actividad siempre que se ajusten a las condiciones del mer-
cado, lo que implica, caso de que el acto celebrado en esa fase sea inscribible
en el Registro la valoracién por parte del Registrador del cumplimiento u
observancia de las medidas cautelares que, en su caso, se hubieren adoptado
y si considera que el acto o negocio no se ajusta a las condiciones de mer-
cado, pues los otros dos requisitos, es decir, la pertenencia del acto al giro o
trafico profesional o empresarial del concursado y su cardcter imprescindible
para la continuacién de su actividad, probablemente requisitos redundantes,
son facilmente comprobables contrastindolos con el objeto social o profesio-
nal del concursado, siempre podra el Registrador tomar anotacién preventiva
por defecto subsanable y esperar a la ratificacion del acto por los administra-
dores una vez que acepten el cargo.

B) Si el concursado tiene suspendidas las facultades de administracion
y disposicion, corresponderd a la administracion concursal adoptar las medi-
das necesarias para la continuacién de la actividad profesional o empresarial,
lo que, sin perjuicio de las facultades que en tales casos ostenta la adminis-
traciéon concursal conforme al articulo 40 LC, explica la permanencia y el
alcance de tal permanencia de los 6rganos de la persona juridica concursada
que establece el articulo 48-1 LC, segtin vimos.

Los actos de administracién o de disposicién de bienes de la masa activa
efectuados por el deudor concursado, respetando las limitaciones indicadas y
concurriendo los requisitos expuestos, son plenamente validos, eficaces e
inscribibles en el Registro de la Propiedad; en cambio, los actos del deudor
que infrinjan las limitaciones establecidas en los articulos 40 y 43 LC son
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anulables, aunque no nulos, y por ello confirmables y no convalidables por
la Administracién concursal; es decir, el acto, mientras no se ejercite la ac-
cién de nulidad por la administracién concursal, dnica legitimada al efecto,
es valido y produce efectos, aunque con eficacia claudicante y por ello no
inscribible en el Registro de la Propiedad hasta que no se produzca tal con-
firmacidn, caduque o prescriba la accién de nulidad o sea firme la resolucién
judicial que desestime su ejercicio, como resulta del dltimo pérrafo del apar-
tado séptimo del articulo 40 de la LC. La administracién concursal, para
ejercer la accién de nulidad o para confirmar el acto, puede actuar de oficio
0 a requerimiento de cualquier acreedor o de quien haya sido parte en la
relacién contractual afectada. La accion de anulacion se tramitard dentro del
procedimiento concursal por el tramite del incidente concursal, regulado en
los articulos 192 a 196 LC, y caducard al mes de haberse formulado el reque-
rimiento a la administracién concursal, con el cumplimiento del convenio por
el deudor o, en el supuesto de liquidacién, con la finalizacién de ésta.

En la fase comidn del concurso, asi como con ocasion de la elaboracion
o del cumplimiento del convenio o en la fase de liquidacién, en sede de la
cual establece la prohibicién a que vamos a referirnos el articulo 151 LC,
aunque, como acabamos de ver, es aplicable a cualquier momento del proce-
dimiento concursal hasta su terminacién definitiva, En efecto, sobre los ad-
ministradores concursales pesa la prohibicién de adquirir por si o por persona
interpuesta, ni aun en subasta, los bienes y derechos que integran la masa
activa del concurso, bajo sancién de nulidad del acto que contravenga tal
prohibicién. El Registrador no podra pues inscribir en el Registro de la Pro-
piedad nunca tal acto dispositivo a favor de quien en la anotacién preventiva
del auto declarativo del concurso figure como administrador o quien conste
en el Registro, en asiento posterior, como integrante de la administracién
concursal, quienes, si infringen la prohibicién que comentamos, sufrirdn las
consecuencias previstas en los parrafos segundo y tercero del articulo 151
LC, una de las cuales serd la inhabilitacién para ejercer el cargo, la conse-
cuente separacion del mismo y el nombramiento de nuevo administrador por
medio de auto judicial inapelable (arts. 38-2 y 39 LC), que serd anotable en
el Registro de la Propiedad publicando asi el nombramiento del nuevo admi-
nistrador afectado igual que los anteriores por la prohibicién estudiada.

Como pone de manifiesto FERNANDO CURIEL LORENTE, al estudiar la actua-
cién del 6rgano de administracién concursal, y resulta del articulo 35-2 LC,
para el caso que comentamos o cualquier otro, es necesaria la actuacién
colegiada y por mayoria de los administradores, que no es equivalente ni
puede ser sustituida por la comparecencia y conformidad prestada al acto de
dos de los tres administradores prescindiendo del otro, o la actuacién manco-
munada cuando por cualquier circunstancia, como resulta del articulo 35-3
LC, el nimero de administradores se haya reducido a dos, lo que significa
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que, si siendo tres los administradores, sélo comparecen dos, tendrdn que
concretar la causa por la que sélo dos de ellos, los comparecientes, estdn en
el ejercicio del cargo, sin que el Registrador pueda exigir mds que tal acla-
racion. Sin perjuicio:

A) De la atribucién por el Juez a algin administrador de competencias
individualizadas, lo que deberd acreditarse exhibiendo testimonio del auto
judicial correspondiente, como resulta del articulo 35 LC.

B) Y de lo previsto en los articulos 27-2-3.° y 191-3 LC para el proce-
dimiento abreviado en el que la administracién concursal estara integrada por
un solo miembro, que debera ser abogado, auditor de cuentas, economista o
titulado mercantil que retina los requisitos previstos en el apartado 1 del
articulo 27 de la LC.

V. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA PUBLICIDAD RE-
GISTRAL DEL AUTO DE DECLARACION DEL CONCURSO

Como antes decfia, los actos del deudor concursado que infrinjan las limita-
ciones establecidas en los articulos 40 y 43 LC o la prohibicién del articulo 151
LC, no podran ser inscritos en los registros publicos mientras no sean confir-
mados o convalidados, o se acredite la caducidad de la accion de anulacién o
su desestimacién firme, de ahf la importancia de la publicidad, tanto extrarre-
gistral, como registral del auto de declaracién del concurso, pero, sobre todo de
esta ultima. Segun el articulo 21-1-6.° LC, el auto debera pronunciarse sobre la
publicidad que haya de darse a la declaracién de concurso, tanto a la extrarre-
gistral, regulada en el articulo 23 LC, como a la registral, regulada en el articu-
lo 24 LC. Antes de entrar en el examen de este articulo y remitiendo a la expo-
sicidn de cada acto concreto para determinar el tipo de asiento a practicar, puede
que convenga hacer unas reflexiones generales sobre la eficacia de la publici-
dad registral respecto del procedimiento concursal:

A) En primer lugar, lo constitutivo del concurso es el auto al que se
refiere el articulo 21 LC que, como nos dice en su apartado segundo, produ-
cird sus efectos de inmediato, abrird la fase comudn de la tramitacién del
concurso y serd ejecutivo aunque no sea firme. El reflejo registral del concur-
so a través del correspondiente asiento carecerd de eficacia constitutiva del
mismo. Es algo equivalente a lo que para la ejecucién singular previene el
articulo 587 LEC; la anotacién del embargo no es constitutiva del embargo,
como la anotacién del concurso no es constitutiva del concurso. La califica-
cién por parte del Registrador de los actos inscribibles otorgados por personas
concursadas, si el concurso no consta en el Registro o de algtin modo refle-
jado en el documento que formaliza el negocio que pretende inscribirse, no
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podra tener en cuenta los requisitos exigibles para la inscripcién de los actos
y negocios del concursado susceptibles de ella, toda vez que el Registrador
solo puede tener en cuenta, en el ejercicio de su funcién calificadora, lo que
resulte de los titulos presentados y de los asientos del registro, como resulta
del articulo 18 LH.

B) Por otro lado, la fe publica registral, con su drdstica proteccién que
hace inatacable la adquisicion del tercero protegido por el articulo 34 LH que
retna los requisitos exigidos en €él, no alcanza, 16gicamente, a quien adquiere
del concursado, cuya adquisicién podra ser anulada si no retine los requisitos
de los articulos 40 y 43 LC y ello pese a que, por ejemplo, por no constar
anotado el auto declarativo del concurso, se haya inscrito su claudicante
adquisicion. El articulo 33 LH nos dice que la inscripcién no convalida los
actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes; por otro lado, la fe
publica registral protegerd al adquirente del concursado que retna los requi-
sitos del articulo 34 LH de los vicios que pudieran anular o resolver la
adquisicién del concursado, los cuales no le podrdn perjudicar, pero no le
protege, porque no es tercero, de los vicios o defectos que afecten al negocio
en el que €l mismo es parte, el que celebré con el concursado. Le protegerd
la presuncion derivada del principio de legitimacion, recogido, entre otros, en
el articulo 38 LH, pero no la radical inatacabilidad de la fe publica registral
resultante del articulo 34 LH.

C) La fe publica registral del articulo 34 LH a quien protege, en el caso
que contemplamos, es al que adquiere a titulo oneroso y con los demads
requisitos exigidos por el citado articulo, del que adquiri6 del concursado, al
subadquirente del concursado, el cual no podra ver invalidada su adquisicién
por los vicios del negocio por virtud del cual su causante adquiri6 lo ahora
transmitido del concursado. La inoponibilidad de la situacién concursal al
tercero del articulo 34 LH, expresamente reconocida en los articulos 72-2 y
73-2 LC respecto de las acciones de reintegracion, en el 137-2 LC respecto
de los adquirentes de quien, a su vez, adquiri6 de un concursado que trans-
mitié sin respetar las restricciones que se le impusieron en el convenio y en
el articulo 81 LC sobre la imposibilidad del ejercicio del derecho de separa-
cién, hipdtesis la de este ultimo articulo que se diferencia de las de los tres
anteriores porque el tercero en €l contemplado es el subadquirente del verda-
dero titular del bien y adquirente del concursado, mientras que el tercero
de los otros tres articulos es el subadquirente del concursado y adquirente de
quien trae causa de €l, es lo que hace de sumo interés la constancia registral
del concurso sobre todos los bienes que figuren inscritos en el Registro de la
Propiedad a nombre del concursado; por eso, el articulo 6-2-3.° LC obliga al
deudor que solicita ser declarado en concurso a que incorpore a la solicitud
un inventario de bienes y derechos con expresion, entre otras circunstancias,
de sus datos de identificacion registral, en su caso.



ESTUDIOS LEGISLATIVOS 839

Del articulo 24 LC resulta que si el deudor fuere persona natural, la
declaracién de concurso, la modalizacion de sus facultades de administracion
y disposicién y el nombramiento de los administradores concursales se ins-
cribirdn en el Registro Civil; si fuere sujeto inscribible en el Registro Mer-
cantil pues en este Registro previa su inscripcién en él y si fuere persona
juridica no inscribible en el Registro Mercantil, pero estuviere inscrita en otro
Registro publico, en éste se hardn constar tales circunstancias. Si el deudor
tuviere bienes o derechos inscritos en el Registro de la Propiedad, se anotardan
preventivamente en el folio correspondiente a cada uno de ellos la declara-
cién de concurso con expresion de la fecha del auto que lo declara, la mo-
dalizacién de sus facultades de administracién y disposiciéon y el nombra-
miento de los administradores concursales. Al objeto de producir tal anotacién
preventiva, el Juez del concurso librard correspondiente mandamiento al pro-
curador del solicitante del concurso en el que se insertard el auto de decla-
racién con todas las circunstancias del mismo anotables. Sea o no firme el
auto de declaracién de concurso, producird en el Registro de la Propiedad la
correspondiente anotaciéon preventiva pues, como resulta del articulo 21-2
LC, el auto producird sus efectos de inmediato y serd ejecutivo aunque no sea
firme, abriendo, desde su fecha, la fase comun de la tramitacidén del concurso.
El mandamiento ordenando anotar preventivamente la declaracién de concur-
so en el Registro de la Propiedad se remitird de oficio por el Juzgado de lo
Mercantil directamente al Registro si quien solicité el concurso fuera una
Administracién Publica que actuara representada y defendida por sus servi-
cios juridicos. Pese a que del articulo 24-4 L.C sélo resulta con claridad la
anotacion preventiva en los folios en los que el concursado tuviera bienes
inscritos del auto de declaracién de la quiebra, no debe de cabernos la menor
duda de que al amparo del articulo 17-1 LC y 721 y ss LEC, en particular,
al amparo del articulo 727-6.* y 11.* LEC, es igualmente anotable en el
Registro de la Propiedad la solicitud de declaracién del concurso presentando
el mandamiento del Juez de lo mercantil que conozca del procedimiento en
el que se testimonie el auto de admision a trdmite de la solicitud al que se
refiere el articulo 15 LC.

También tendran que hacerse constar en el Registro de la Propiedad el
cambio de las situaciones de intervencién o de suspensién de las facultades
del deudor sobre su patrimonio y la correlativa modificacién de las faculta-
des o funciones de la administracién concursal, segun el articulo 40-4 LC, as{
como el cese y nombramiento de los administradores, conforme al articu-
lo 38-3 LC. El asiento a practicar serd el de una anotacién preventiva en
virtud del oportuno mandamiento en el que se inserte el auto en el que el Juez
acuerda la adopcion de tales medidas anotables.

La anotacién preventiva se practicard en el folio donde tenga inscritos el
concursado bienes o derechos, incluidos bienes o derechos gananciales, pues,
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como nos dice el articulo 77-1 LC, en caso de concurso de persona casada la
masa activa comprenderd los bienes o derechos propios o privativos del con-
cursado y, si el concursado estuviere casado en régimen de gananciales, los
bienes gananciales cuando deban responder de las obligaciones del concursa-
do, por ello:

A) Cuando el deudor fuere persona casada y solicitare ser declarado en
concurso, deberd indicar en la solicitud, concretamente en la memoria juridica
y econdmica, la identidad del cényuge y el régimen econdmico del matrimo-
nio, como nos dice el articulo 6-2-2.° LC y

B) Segun resulta del articulo 82-1 LC, en el mismo caso, la adminis-
tracion concursal deberd incluir en el inventario de la masa activa la rela-
cién y el avalio de los bienes y derechos privativos del deudor concursado,
asi como los de los bienes y derechos gananciales, con expresa indicacién
de su caracter.

C) No debe olvidarse que las facultades de administracién y disposicién
del deudor concursado sobre sus bienes gananciales quedan sujetas conforme
a lo que disponga el auto de declaracion del concurso al régimen de interven-
cién o de suspension previsto en el articulo 40 LC, al igual que sucede con
las facultades de administracion y disposicioén del concursado sobre el resto
de sus bienes que integren la masa activa del concurso.

D) Y, en armonia con los articulos 1.373 y el 1.393-1 del Cddigo Civil,
el céonyuge del concursado podra pedir la disolucién de la sociedad conyugal
y el Juez acordard la liquidacién o divisiéon del patrimonio que se llevard a
cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién
del concurso, como nos dice el articulo 77-2 LC.

Tenga o no tenga el concursado bienes inscritos en el Registro de la
Propiedad, se tomard razén de la declaracién del concurso en el Libro de
Incapacitados que viene regulado en los articulos 386 a 391 RH, Libro resu-
citado tras la sentencia de la Sala 3.7 del TS, de 31 de enero de 2001, que
anul6 los correlativos articulos del RH redactados conforme al Real Decre-
to 1768/1998, de 4 de septiembre, en los que se regulaba el llamado, por
aquella reforma, Libro de Alteraciones de las Facultades de Administracion
y Disposicion. El objetivo o finalidad del asiento de la declaracién de con-
curso en este Libro, que se lleva por el sistema de encasillado, es el de
posibilitar al Registrador hacer constar el concurso mediante la correspon-
diente anotacioén preventiva que practicard a continuacion de la inscripcion de
la adquisicién del bien por el concursado, teniendo en cuenta que mientras el
concurso no se anote en el folio del bien del deudor concursado, la constancia
de la situacién concursal sélo en el Libro de Incapacitados no serd suficiente
por si misma para enervar la proteccién del subadquirente del concursado por
la fe publica registral.
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VI. EFECTOS DE LA ANOTACION PREVENTIVA
DE LA DECLARACION DE CONCURSO CON NOTABLE
REPERCUSION REGISTRAL, EN PARTICULAR: SOBRE LAS
EJECUCIONES QUE SE SIGAN O PUEDAN SEGUIRSE
EN ADELANTE CONTRA EL CONCURSADO, SOBRE LOS
PROCEDIMIENTOS EN QUE ESTE SEA PARTE, SOBRE SU
CAPACIDAD PROCESAL, SOBRE LOS CREDITOS QUE SE
TENGAN CONTRA EL, SOBRE LOS CONTRATOS EN LOS
QUE SEA PARTE Y SOBRE ACTOS O NEGOCIOS SUYOS
ANTERIORES A LA DECLARACION DE CONCURSO
A LOS EFECTOS DE REINTEGRAR LA MASA ACTIVA
DEL CONCURSO

Una vez practicada la anotacién preventiva de declaraciéon del concurso
en los términos vistos, se producen una serie de efectos:

A) Los generales antes mencionados sobre la calificacion registral, es
decir, la vinculacion del Registrador en el ejercicio de su funcidn calificadora
a la comprobacion de los requisitos que han de reunir, para su plena eficacia,
los actos inscribibles relativos a bienes del concursado para, correlativamente,
denegar o suspender la inscripcién de los que no cumplan tales exigencias.

B) La enervacién de la proteccion dimanante de la fe puiblica registral
respecto del subadquirente del bien en cuyo folio conste anotada la situacién
de concurso que quedara sujeto a las resultas del mismo y, previamente, al
cumplimiento de los requisitos exigidos para la plena validez y eficacia de su
adquisicion contenidos en los articulos 40 y 43 LC.

C) Ademads, como resulta del segundo inciso del articulo 24-4 LC, una
vez practicada la anotacién preventiva del concurso, no podrdn anotarse res-
pecto de aquellos bienes o derechos anotados mds embargos o secuestros
posteriores a la declaracion de concurso que los acordados por el Juez de éste,
salvo lo establecido en el articulo 55 LC, ya que:

a) Declarado el concurso ya no podrdn iniciarse ejecuciones singulares,
judiciales o extrajudiciales, ni apremios administrativos o tributarios
contra el patrimonio del concursado, segin el articulo 55-1 LC, y los
que se inicien o prosigan serdn nulos de pleno derecho.

b) Las ejecuciones ya iniciadas o que se hallen en tramitacién, quedardn
en suspenso desde la fecha de la declaracién del concurso, sin perjui-
cio del tratamiento concursal que corresponda dar a los respectivos
créditos. A partir de la idea de suspension de las ejecuciones o apre-
mios iniciados antes de la fecha del auto de declaracién del concurso,
recogida en el articulo 55-2 LC y de que, como dice el dltimo inciso
del articulo 24-4 LC, practicada la anotacién preventiva de declara-
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cioén del concurso, no podran anotarse respecto de los bienes y dere-
chos alcanzados por aquélla mas embargos o secuestros posteriores a
la declaracion del concurso, a la fecha del auto de declaracion del
concurso, que los acordados por el Juez del mismo, se concluye que
los embargos iniciados antes de la declaracién de concurso y cuya
tramitacion esté suspendida desde la fecha del auto de su declaracién
podrdn asegurarse registralmente mediante la oportuna anotacién pre-
ventiva ordenada en mandamiento de fecha anterior o posterior a la
del auto de declaracion del concurso, pero que contenga providencia
de embargo anterior a la fecha del auto de declaracién del concurso
(cfr. art. 587 LEC), aunque se presente en el Registro de la Propiedad
tras anotar éste, pues se estima que tal anotacién de embargo seria
util en caso de que concluyera el concurso y se archivaran las actua-
ciones del mismo, lo cual es cierto o, mejor, lo serd cuando entre en
vigor la LC, pero sélo si concurre la causa primera de conclusion del
concurso recogida en el articulo 176 LC o la causa cuarta del mismo
articulo, referida ésta tdltima a la terminacién del procedimiento por
inexistencia de bienes y derechos del concursado, que dejard subsis-
tente la responsabilidad del deudor en cuanto al pago de los créditos
restantes, por lo que, como dice el articulo 178-2 LC, los acreedores
insatisfechos podran iniciar ejecuciones singulares en tanto no se
declare nuevo concurso, que si se declarara dentro de los cinco afios
siguientes a la conclusién del concurso anterior tendrd la considera-
cién de reapertura del concluido, con la consecuente economia pro-
cesal, quedando tales ejecuciones singulares nuevamente sometidas al
régimen del articulo 55 LC. Como antes decia, las ejecuciones ya
iniciadas o que se hallen en tramitacién, quedaran en suspenso desde
la fecha de la declaracién del concurso, sin perjuicio del tratamiento
concursal que corresponda dar a los respectivos créditos; si no se
suspenden tales actuaciones, éstas serdn nulas de pleno derecho, salvo
que se trate de:

1. Procedimientos administrativos de ejecucion en los que se hubie-
ra dictado providencia de apremio antes de la fecha del auto de
declaracién del concurso y los bienes trabados no resulten nece-
sarios para la continuidad de la actividad profesional o empresa-
rial del deudor, extremo éste que tendrd que resultar del respec-
tivo mandamiento sin que el Registrador pueda detenerse en su
calificacion.

2. Ejecuciones laborales en las que se hubieren embargado bienes
del concursado antes de la fecha del auto de declaracion del
concurso y los bienes embargados no fueren necesarios para la
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continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor,
extremo este que, al igual que en el caso anterior, debera resultar
del mandamiento y no ser calificado por el Registrador.

Los titulares de créditos con privilegios sobre los buques y las
aeronaves podran separar estos bienes de la masa activa del con-
curso mediante el ejercicio, por el procedimiento correspondiente
tramitado como pieza separada dentro del concurso, de las accio-
nes que tengan reconocidas en su legislacion especifica. Asi pues,
los créditos sobre los indicados bienes se ejecutaran separada-
mente de la masa activa sin mas limite que el de reintegrar a ésta
el remanente que quedare tras la satisfaccion del crédito que
gozare del privilegio. A diferencia de lo que ahora veremos sobre
ejecuciones de garantias reales, parece que no se contempla aqui
paralizacién alguna en la ejecucién si el buque o la aeronave
fueren necesarios para la continuacién de la actividad profesional
o empresarial del concursado.

Como pone de relieve FERNANDO CURIEL LORENTE, visto el itine-
rario legislativo, resulta palmario que el legislador no quiere
poner limites a la ejecucién de garantias reales salvo cuando
recaigan sobre bienes afectos a la actividad profesional o empre-
sarial del concursado; y es que la ejecucioén de garantias reales
sobre bienes no afectos a la actividad empresarial puede conti-
nuar, si ya estuviera iniciada, ante el propio Juez del concurso, en
pieza separada y por los tramites del procedimiento judicial o
extrajudicial correspondiente, segun el articulo 57-1 LC, con la
obligacién de remitir el remanente que quede, tras satisfacer al
acreedor con garantia real ejecutante y a los ulteriores de igual
naturaleza que deban quedar cancelados por la ejecucion de la
garantia hasta el limite de las cantidades aseguradas por tales
garantias, a la masa activa del concurso, como resulta del articu-
lo 568 LEC (por cierto, modificado por el punto séptimo de la
Disposicién Final tercera de la LC para adecuarlo a lo que resulte
de ella y previamente derogado por la Disposicion Derogatoria
unica de la LC en el punto decimoprimero de su apartado prime-
ro); lo que resulta claro es la inaplicabilidad al caso que contem-
plamos del parrafo segundo del apartado primero del articulo 692
de la LEC, como el propio apartado reconoce in fine.

Por su parte, los acreedores con garantia real sobre bienes del
concursado afectos a su actividad profesional o empresarial o a
una unidad productiva de su titularidad, los titulares de acciones
tendentes a recuperar bienes de las mismas caracteristicas en
virtud de contratos inscritos en el Registro de bienes muebles, los
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titulares de acciones tendentes a recuperar bienes que tengan idén-
tica afectacion cedidos en arrendamiento financiero formalizado
en documento que lleve aparejada ejecucién o que haya sido
inscrito en el Registro de Bienes Muebles, los titulares de accio-
nes derivadas de condiciones resolutorias en garantia del precio
aplazado de la venta de bienes inmuebles afectados, aunque tales
condiciones resolutorias estén inscritas en el Registro de la Pro-
piedad no podran continuar la ejecucion o realizacion forzosa de
la garantia hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no
afecte al ejercicio de su derecho o transcurra un afio desde la
declaracién del concurso sin que se hubiere producido la apertura
de la liquidacién. Las actuaciones ya iniciadas en el ejercicio de
las acciones referidas se suspenderdn desde que la declaracion
de concurso conste en el correspondiente procedimiento y a tal
respecto conviene recordar que, conforme al articulo 135 LH,
reformado por el punto décimo de la Disposicion Final novena de
la LEC, el Registrador deberd comunicar al Juez, ante el que se
sustancia el procedimiento ejecutivo, incluso cuando recaiga di-
rectamente sobre bienes hipotecados, la extensién de ulteriores
asientos que puedan afectar a la ejecucion. No tendrd lugar tal
suspension si en la fecha del auto de declaracién del concurso ya
estuvieren publicados los anuncios de la subasta del bien o dere-
cho hipotecado afectado (y digo hipotecado porque la contra
excepcion no es aplicable al ejercicio de las acciones reales del
parrafo dos del apartado uno del art. 56 LC porque en ellas el
bien se quiere recuperar y no realizar), pues en tal caso, es decir,
si en la fecha del auto de declaracién del concurso ya estuvieren
publicados los anuncios de la subasta del bien hipotecado, la
ejecucion no se detendrd, salvo que ésta recaiga sobre bienes o
derechos que, ademds de afectados a la actividad profesional
o empresarial o a una unidad productiva de titularidad del con-
cursado, sean necesarios para continuar su actividad profesional
o empresarial, pues, en tal caso, aunque la subasta se haya anun-
ciado antes de la fecha del auto de declaracion del concurso, el
procedimiento sufrird la suspensién antes citada.

Para concluir la cuestién relativa al inicio o continuacién de la
ejecucion de garantias reales sobre bienes del concursado, cabe
decir:

* Que la condicién de los bienes sujetos al ejercicio de las refe-
ridas acciones reales como afectados o como necesarios para la
continuacién de la actividad profesional o empresarial del deu-
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dor la ha de apreciar el Juez del concurso a quien remitira las
actuaciones el Juez que estuviere ejecutando, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8 LC. Sin que la calificacion registral
pueda extenderse a tal extremo.

* Que durante la paralizacién de las acciones o la suspensién de
las actuaciones y cualquiera que sea el estado de la tramitacién
del concurso, la administracién concursal podrd comunicar a
los titulares de los créditos con garantia real sobre los bienes
afectos a la actividad empresarial del deudor que opta por
pagarlos con cargo a la masa y sin realizar tales bienes, lo que
conllevarg:

— EIl pago inmediato de lo que esté vencido por principal e
intereses y la conversion de los todavia no vencidos en
crédito contra la masa que deberd, por ello, ser satisfecho
a su vencimiento (en cuanto a los intereses, en todo caso,
hasta el limite de lo asegurado por la garantia real), cual-
quiera que sea la situacién del concurso.

— La «incorporacién» a la masa activa del bien que antes
estaba sujeto por la garantia, pero ya sin ella, sino libre, sin
perjuicio de que, en caso de incumplimiento, es decir, de
impago de las cantidades a sus vencimientos, se realicen
los bienes y derechos afectos por lo que estimo que el
ejercicio por la administraciéon concursal de la opcién pre-
vista en el articulo 155-2 LC no debe conllevar la cancela-
cion de la garantia real hasta la satisfacciéon del crédito,
aunque debiera practicarse una nota al margen de la hipo-
teca, Unico supuesto al que esta opcion resulta aplicable,
haciendo constar la decisién de la administracién concur-
sal, mediante titulo que la acredite de manera fehaciente.

* Por otro lado, es posible que durante el concurso, el Juez au-
torice, a solicitud de la administracién concursal y previa au-
diencia de los interesados (pues no en vano el o los créditos
garantizados con el privilegio especial sobre el bien que sale de
la masa activa, por su enajenacion, salen también de la masa
pasiva, como resulta del art. 155-3 LC, lo que conllevaria la no
aplicacion a ellos de lo previsto en el art. 157-2 LC), asuncién
de deuda sin el consentimiento en sentido estricto de los acree-
dores que exige el articulo 1.205 del Cédigo Civil para que les
sea oponible la asuncién liberando al primitivo deudor, aunque
con su audiencia y con la autorizacién judicial, que el bien de
la masa activa sujeto por un privilegio especial a la satisfac-
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cién de un determinado crédito, sea enajenado con subsistencia
del gravamen y subrogacién del adquirente en la obligacién del
deudor que quedard asi excluida de la masa pasiva. En este
caso, de la masa pasiva sale la deuda que queda asumida por
el adquirente mediante subrogarse en ella y garantizada con la
hipoteca que queda subsistente y en la masa activa entrard el
precio de venta tras descontar el comprador del precio de venta
el importe del crédito con privilegio especial sobre €l y el de
los demds de igual naturaleza que hayan de cancelarse y sélo
de éstos. El parrafo segundo del apartado primero del articu-
lo 692 de la LEC, que no se contradice, sino que hay que
interpretar sistemadtica y armdénicamente con el inciso final del
parrafo primero del articulo 155-3 LC, serd aplicable cuando se
ejecute la hipoteca sobre el bien que salié de la masa activa.

e El articulo 57 LC regula la tramitacién procesal de la inicia-
cién o reanudacién de la ejecucién de las garantias reales a las
que se refiere el articulo 56 LC, que tendrd lugar a instancia de
parte, bajo la jurisdiccion del Juez del concurso y en pieza
separada si se iniciaron antes de la declaracién de concurso, se
reanuden antes o después de la liquidacion, pues si no se ini-
ciaron antes de la declaracion del concurso, una vez abierta la
liquidaciéon no se tramitardn en pieza separada, sino por el
procedimiento que corresponda pero dentro de las operaciones
de la liquidacion.

e Segtn resulta del articulo 56-4 LC, la declaracién de concurso
no afectard a la ejecucion de la garantia cuando el concursado
tenga la condicion de tercer poseedor del bien objeto de ésta,
pues, en tal caso, el concursado, aunque duefio del bien hipo-
tecado, no es el deudor, es decir, es un tercero respecto de la
deuda garantizada, todo ello sin perjuicio de la notificacion a
la administracién concursal para que intervenga en el avaldo y
subasta del bien y la aplicacion del articulo 692-1, pérrafo
segundo de la LEC. Pasa con este supuesto algo parecido a lo
que pasa con la anotacién preventiva de embargo sobre bienes
gananciales del concursado por deudas de su consorte no con-
cursado; caso en el que, como, segin el articulo 82-1 LC, los
bienes gananciales del concursado forman parte de la masa
activa, quedando afectos las facultades o derechos que sobre
tales bienes puedan corresponder al concursado al pago de sus
deudas, para poder anotar el embargo serd necesario:

— Que si el concursado ha sido suspendido en el ejercicio de
sus facultades de administracién y disposicién, la adminis-
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tracion concursal sea notificada de la traba (art. 144 RH en
relacion con el 51-2 LC).

— Y si el concursado sélo tiene intervenidas sus facultades, la
notificaciéon deberd hacerse al mismo concursado quien
necesitard autorizacién de la administracién concursal para
la intervencién o no intervencion en tal ejecucidon siempre
que su actuacién suponga allanamiento, desistimiento o
transaccion de sus derechos sobre los bienes gananciales
que formen parte de la masa activa del concurso, como se
desprende del articulo 51-3 LC.

D) Las demandas civiles y del orden social, una vez declarado el concur-
so, se tendrdn que tramitar ante el Juez mercantil que conozca del mismo si su
jurisdiccién se extiende, conforme al articulo 8 LC, a las respectivas materias,
como nos dice el articulo 50-1 LC. Por otro lado, si se ejercitan con posterio-
ridad a la declaracion de concurso acciones de naturaleza contencioso-adminis-
trativa, social o penal con trascendencia patrimonial para el deudor concursa-
do, los Jueces o Tribunales respectivos deberdn emplazar a la administracién
concursal a la que se tendrd, si compareciere, como parte en el procedimiento
en defensa de los intereses de la masa activa del concurso, emplazamiento que
debera comprobar el Registrador de la Propiedad cuando califique los titulos
inscribibles o anotables derivados de tales procedimientos.

E) Los juicios declarativos en los que el deudor sea parte y que se
encuentren en tramitacién al declararse el concurso se continuardn hasta la
firmeza de la sentencia, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 51 LC;
aunque, segun el articulo 8-3 LC, la ejecucién de la sentencia competa, en
todo caso, al Juez del concurso dentro del procedimiento en el cual, por lo
demads, se le dard al crédito que resulte el tratamiento concursal que proceda,
seguin su naturaleza.

F) En general, puede decirse que la capacidad procesal del concursado
corre paralela a su capacidad de obrar cuando el procedimiento o acto pro-
cesal de que se trate tenga o pueda tener trascendencia patrimonial. En par-
ticular hay que estar a lo dispuesto en los articulos 51-2 y 3 y 54 LC para la
posible anotacién registral de las demandas en ellos reguladas. En efecto:

a) En caso de suspension de las facultades de administracién y dispo-
sicion del deudor, la administracion concursal, en el ambito de sus
respectivas competencias, sustituird a aquél en los procedimientos
judiciales en tramite, pero necesitard de la autorizacién del Juez del
concurso para desistir, allanarse y transigir en litigios. Sin perjuicio
de lo dicho, el deudor podrd mantener su intervencién procesal garan-
tizando que sus consecuencias econdémicas no repercutirin negativa-
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mente sobre la masa del concurso. En caso de suspensién, la admi-
nistracion concursal estd legitimada para el ejercicio de las acciones
de indole no personal que correspondan al concursado, quien podra
ejercer las de indole personal, pero precisando la conformidad de los
administradores concursales para interponer demandas o recursos,
allanarse o desistir cuando la materia litigiosa pueda afectar a su
patrimonio.

En caso de intervencion, el deudor conservard la capacidad para com-
parecer en juicio, pero necesitard de la autorizacién de la administra-
cién concursal para desistir, allanarse, total o parcialmente, o transi-
gir, cuando tales actos procesales tengan trascendencia patrimonial
para el concursado. En caso de intervencion, el deudor necesitard la
conformidad de la administracién concursal para interponer deman-
das o recursos que puedan afectar a su patrimonio y, aunque conserve
su capacidad procesal, si se negare a interponer una demanda que la
administracién concursal estimare conveniente para los intereses del
concurso, ésta podrd interponerla en nombre de aquél con autoriza-
cién previa del Juez del concurso; subsidiariamente, si requeridos el
deudor y la administracién concursal para interponer tal demanda, no
lo hicieren en el plazo de dos meses desde el requerimiento, la podran
interponer los acreedores que hayan instado su ejercicio, notificindo-
lo a la administracién concursal en los términos que resultan del
articulo 54-4 LC. Todo lo cual debera tener en cuenta el Registrador
de la Propiedad cuando califique los mandamientos que acuerden
practicar las respectivas anotaciones preventivas en el Registro de la
Propiedad.

Lo dicho sirve también para los procedimientos arbitrales en trami-
tacion en el momento de declararse el concurso, los cuales continua-
ran hasta la firmeza del laudo.

Las sentencias y laudos firmes dictados antes o después de la decla-
racién del concurso vinculardn al Juez de éste, el cual dard a los
créditos resultantes de las resoluciones pronunciadas el tratamiento
concursal que proceda.

G) La declaracién de concurso produce unos efectos de extraordinaria
trascendencia sobre los créditos:

a)

La imposibilidad de que a partir del momento de la declaracién de
concurso puedan concurrir, si no lo han hecho antes, caso en el que
producirian todos sus efectos, las condiciones de la compensacién, es
decir, caricter de vencidos, de liquidos, de exigibles y las demds que,
segun el articulo 1.196 del Cdédigo Civil, han de concurrir en los
créditos para que sean compensables entre si. En definitiva, una vez
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declarado el concurso, la masa activa del deudor queda afecta a sa-
tisfacer la masa pasiva en su totalidad, sin que quepan soluciones,
salvo las derivadas de los privilegios especiales, que vinculen un solo
bien o derecho con una sola deuda o cualesquiera otras que no con-
templen la afeccién de la totalidad del activo a la satisfaccion del
pasivo contemplado uno y otro como un todo; reparemos en el ar-
ticulo 100-3 LC y pensemos que en realidad sobre lo bienes del
deudor concursado, incluidos sus créditos, existe contienda promovi-
da por terceras personas, que son los demds acreedores del concursa-
do, con lo que el quinto requisito para la compensacion, exigido por
el articulo 1.196 del Cédigo Civil, no se puede dar.

b) La suspensién del devengo de intereses de las deudas del concursado,
salvo las correspondientes a los créditos con garantia real, que seran
exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia y las salariales
que devengardn el interés legal del dinero fijado en la Ley de Presu-
puestos para la respectiva anualidad. Y todo ello sin perjuicio de:

1. Que si el concurso termina con la liquidacién de la masa activa,
los intereses de cualquier clase, incluidos los moratorios, tendrdn
la consideracién de créditos subordinados, de modo que se paga-
rén al tipo convenido, s6lo si resultare remanente y después del
pago de la totalidad de los créditos concursales, como resulta de
los articulos 59 y 92-3 LC.

2. Que si el concurso llega a convenio que no implique quita, podra
pactarse en €l el cobro, total o parcial, de los intereses cuyo
devengo hubiese resultado suspendido, calculados al tipo legal o
al convencional si fuere menor.

c) Desde la declaracién del concurso quedard interrumpida la prescrip-
cién de las acciones contra el deudor por los créditos anteriores a la
declaracién, plazo de prescripcion cuyo coOmputo se iniciard nueva-
mente en el caso de conclusidon del concurso por las causas primera
o cuarta del articulo 176 LC.

H. La declaracién de concurso también produce sus efectos sobre los
contratos celebrados por el concursado, efectos que vienen regulados en
los articulos 61 a 70 LC y de los que interesa destacar aqui, por su trascen-
dencia registral, los siguientes:

a) La posibilidad de resolver los contratos pendientes a la fecha de la
declaracion del concurso por considerarse ello conveniente para el
interés del concurso, resolucion que se producird, si hay acuerdo
entre el concursado, la otra parte del contrato y la administracién
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concursal, por auto dictado por el Juez del concurso recogiendo tal
acuerdo y, en otro caso, es decir, si no hubiere acuerdo, por sentencia
dictada en el incidente concursal, siendo conveniente tomar anotacion
preventiva de la demanda incidental, que serdn, uno u otra, los titulos
que podran dar lugar, en su caso, a la correspondiente cancelacion en
el Registro de la Propiedad, como se desprende del articulo 61-2 LC.
Se tendrdn por no puestas las cldusulas que establezcan la facultad de
resolucidn o la extincién del contrato por la sola causa de la decla-
racion del concurso de cualquiera de las partes, como resulta del ar-
ticulo 61-3 LC, pues, como resulta del parrafo segundo del mismo
articulo, la declaracién de concurso, por si sola, no afectard a la
vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento y, en cualquier caso, la resolucién y sus efectos se han
de discutir y resolver dentro del procedimiento concursal, como re-
sulta del articulo 61-2 en beneficio del principio par conditio credi-
torum y, sobre todo, en beneficio del interés de la masa activa, todo
ello salvo que la resolucién del contrato por concurso de una de las
partes sea una consecuencia expresamente prevista en alguna Ley,
como nos dice el articulo 63 LC, cual seria, por ejemplo, el caso de
concurso del agente urbanizador de la LRAU, que determinaria la
resolucién de la adjudicacion del Programa para el Desarrollo de
la Actuacién Integrada.

Si la declaracién de concurso por si sola y salvo que una Ley lo
prevea no permite a las partes pactar la resolucién o extincién anti-
cipada del contrato con obligaciones pendientes al tiempo de decla-
rarse el concurso, la declaracién del mismo no impide, en cambio,
resolverlos por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes,
salvo que el Juez, atendiendo el interés del concurso, acuerde el
cumplimiento de las obligaciones incumplidas por el concursado
con cargo a la masa. La accién resolutoria se ejercitard ante el Juez
del concurso y el titulo que provocard, en su caso, la cancelacion
registral serd el mandamiento que incorpore la sentencia de resolu-
cion recaida en el correspondiente incidente concursal, como resulta
del articulo 62 LC.

Segin se desprende del articulo 68 LC, la administracién concursal
o el propio concursado podran, antes de que finalice el plazo previsto
en el articulo 21-1-5.° LC para presentar la comunicacién de los
créditos, rehabilitar aquéllos cuyo vencimiento anticipado por impa-
go de cuotas se haya producido dentro de los tres meses precedentes
a la declaracion de concurso, pagando o consignando ante el Juez del
concurso la totalidad de las cantidades vencidas hasta la fecha, asu-
miendo el pago de los futuros vencimientos con cargo a la masa y
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notificando la rehabilitacién al acreedor quien podrd oponerse, salvo
que el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, caso en el que el
deudor, conforme al articulo 693-3-2 LEC, podrd, por una sola vez,
aun sin el consentimiento del acreedor, librar el bien mediante la
consignacién de las cantidades debidas. El mandamiento judicial or-
denando la cancelacién de la nota extendida al margen de la hipoteca
acreditando la expedicion de la certificacion de cargas para el corres-
pondiente procedimiento de ejecucion lo librara el Juez del concurso,
que serd el competente para resolver la rehabilitacion.

e) En términos andlogos a los vistos en el articulo 68 LC para la reha-
bilitacién de los créditos, la administraciéon concursal, por propia
iniciativa o a instancia del concursado, podra rehabilitar los contratos
de adquisicién de bienes muebles o inmuebles con contraprestacion
o precio aplazado, cuya resolucién se haya producido dentro de los
tres meses precedentes a la declaracién del concurso, como resulta
del articulo 69 LC. En este caso, el incumplimiento del contrato que
hubiere sido rehabilitado conferird al acreedor el derecho a resolverlo
sin posibilidad de ulterior rehabilitacion a diferencia de lo que sucede
con las rehabilitaciones reguladas en el articulo 68 LC, salvo la del
crédito garantizado con hipoteca sobre la vivienda familiar, que, mien-
tras no se oponga el acreedor, podrédn reiterarse indefinidamente.

f)  También la administracién concursal podra enervar la accién de des-
ahucio ejercitada contra el deudor antes de la declaracién de concur-
so, asi como rehabilitar la vigencia del contrato hasta el momento
mismo de practicarse el efectivo lanzamiento en los términos que
resultan del articulo 70 de la LC.

I. Hemos visto cdmo afecta la declaracion del concurso a la capacidad
de obrar del concursado y a su capacidad procesal, provocando una serie de
restricciones que no persiguen otra cosa que el interés del concurso, el logro
del fin u objetivo del concurso que es la satisfaccion ordenada del mayor
nimero posible de los créditos contra el concursado manteniendo la integri-
dad de la masa activa del concurso. No obstante ello, con tales restricciones
no se garantiza suficientemente la tutela de la masa activa para lo que es
necesario, ademads, dentro de la fase comun del concurso en la que se deter-
minan las masas activa y pasiva, poder intervenir concursalmente sobre actos
del deudor con trascendencia patrimonial anteriores a la fecha de la declara-
cidén del concurso. Esta necesidad era resuelta por la legislacién vigente hasta
el 1 de septiembre de 2004, fundamentalmente, mediante el mecanismo de la
nulidad de todos los actos de dominio y administracién del entonces quebrado
posteriores a la época a la que se retrotraigan los efectos de la quiebra, es
decir, mediante el mecanismo de la retroaccién de los efectos de la quiebra
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combinado con otros medios recogidos en los articulos 879 a 882 del Cédigo
de Comercio. La nulidad absoluta de los actos comprendidos dentro del pe-
riodo de retroaccién elevaba el interés de la quiebra al rango de maximo
protegido en detrimento de otros intereses o incluso valores o principios del
ordenamiento juridico como loa seguridad juridica o derechos fundamentales
como el de la tutela judicial efectiva. En particular, su colisién con el articu-
lo 34 LH y con la seguridad del tréfico juridico era indiscutible, lo que llevé
a la doctrina y a la jurisprudencia, en particular la de la DGRyN, a limitar tal
retroactividad para que no llegara a alcanzar la inatacabilidad del tercero
protegido por la fe publica registral. La Ley 22/2003, LC, se hace eco plau-
siblemente de estas criticas y correlativamente cambia la orientacién anterior
en sus articulos 71 a 73, de los que resulta lo siguiente:

a) En principio, los actos realizados por el deudor concursado en cual-
quier momento anterior a la declaracién del concurso son vélidos y
eficaces y, por tanto, inscribibles en el Registro de la Propiedad, ain
después de haberse anotado el auto de declaracién del concurso.

b) Para conseguir la ineficacia del acto por estimarlo perjudicial para la
masa activa hay que obtener una sentencia dictada por el Juez del
concurso, en el seno de un incidente concursal, dictada a consecuen-
cia del ejercicio de una accién rescisoria o una de impugnacién. Serd
recomendable tomar anotacién preventiva de la demanda incidental
de rescisiéon o impugnacién al amparo del articulo 42-1 LH que, por
razones de tracto, deberd dirigirse contra todos a quienes el Registro
reconozca algin derecho en asientos posteriores al en que consta el
acto o negocio objeto de la rescisiéon o impugnacion, sobre todo, si
tenemos en cuenta que, inscrito el bien concernido a favor de persona
distinta del concursado, no se podrd haber anotado sobre €1 el auto de
declaracién del concurso.

c) La legitimacién para ejercer las acciones rescisorias o de impugna-
cion corresponde a la administracién concursal y subsidiariamente a
los acreedores que hayan instado de ella su ejercicio una vez trans-
curridos dos meses desde el requerimiento. La demanda de rescision
o impugnacién deberd dirigirse contra el deudor y contra quienes
hayan sido parte en el acto o negocio impugnado y, si el bien que se
pretende reintegrar a la masa hubiera sido transmitido a un tercero, la
demanda también deberd dirigirse contra éste, como antes dije, para
asi poder desvirtuar la presuncién de buena fe del adquirente o atacar
la irreivindicabilidad de que goce.

d) La accién rescisoria se ha de fundamentar en el perjuicio a la masa
activa del acto rescindible realizado dentro de los dos afios anteriores
a la fecha de la declaracion del concurso, aunque no hubiere existido
intencién fraudulenta y no alcanzard nunca a los actos ordinarios de
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la actividad profesional o empresarial del deudor realizados en con-
diciones normales, es decir, los comprendidos en el objeto social o
profesional del concursado, circunstancia que tendrd que valorar el
Juez y en cuya apreciacion no podrd entrar la calificacion registral, ni
a los comprendidos en el dmbito de leyes especiales reguladoras de
los sistemas de pagos, compensacion y liquidacién de valores e ins-
trumentos derivados.

El ejercicio de la accién rescisoria se ve muy favorecido, no sélo por
la innecesariedad de probar la intencién fraudulenta del concursado,
que se sustituye por el dato objetivo de la celebracién del acto o
negocio que se pretende rescindir dentro de los dos afios anteriores a
la fecha del auto de declaracién del concurso, sino que se facilita
también mediante una serie de presunciones, unas iuris tantum y
otras iuris et de iure de perjuicio patrimonial para la masa activa del
concurso, y asi:

1. El perjuicio patrimonial se presume iuris et de iure respecto de
los actos de disposicion a titulo gratuito que no constituyan libe-
ralidades de uso y respecto de los actos de extincidén de obliga-
ciones cuyo vencimiento fuera posterior a la declaracién del
concurso.

2. El perjuicio patrimonial se presume iuris tantum de modo que el
concursado deberd probar su inexistencia, en los actos de dispo-
sicién realizados a favor de alguna persona especialmente rela-
cionada con el concursado de las que menciona el articulo 93 LC
y en la constitucién de garantias reales para asegurar obligacio-
nes preexistentes o las nuevas que constituya en sustituciéon de
aquéllas.

Las acciones rescisorias y demds de impugnacién se tramitardn por el
cauce del incidente concursal de los articulos 192 a 196 LC.

La sentencia que estime la accién declarard la ineficacia del acto
impugnado y condenard a la reciproca restituciéon de los bienes con
sus frutos o intereses que hubieran sido objeto del negocio rescindi-
do. Para coordinar la eficacia de estas acciones de reintegracién con
la debida seguridad del trafico juridico, cuyo maximo exponente es el
articulo 34 LH, el articulo 73-2 LC excepciona de la reintegracién
in natura al tercero no demandado conforme al articulo 72-2 LC o
que habiendo sido demandado, la sentencia que recayere declara-
re que procedi6é de buena fe o que gozaba de irreivindicabilidad o de
proteccidn registral, caso en el que se condenara a quien hubiere sido
parte en el acto o negocio rescindido, como antes dije, a entregar el
valor que las cosas tuvieren cuando salieron del patrimonio del deu-



854 ESTUDIOS LEGISLATIVOS

dor, es decir, no restitucién in natura, sino en especie, mas el interés
legal de tal valor y, si la sentencia hubiere apreciado mala fe en quien
contratd con el concursado, se le condenara a indemnizar la totalidad
de los dafios y perjuicios a la masa activa. El derecho a la prestacion
que resulte a favor de cualquiera de los demandados como conse-
cuencia de la rescision, tendra la consideracion de crédito contra la
masa, que deberd satisfacerse con cargo a ésta al tiempo que se re-
integren a ella los bienes objeto del negocio rescindido, cualquiera
que sea la situacién en que esté el concurso, o tendrdn la considera-
cion de crédito subordinado si la sentencia apreciase mala fe en el
acreedor.

En la fase comin del concurso se determinan las masas activa y pasiva del
concurso y dentro de esta ultima se clasifican los créditos. Conforman, fun-
damentalmente, las secciones tercera y cuarta del procedimiento concursal,
ultimas de la fase comun del mismo y en ellas tienen o pueden tener lugar
determinaciones de trascendencia registral, ademds de las ya vistas acciones
de reintegracién, como las siguientes:

A) La posibilidad que se le atribuye al cényuge del concursado de pedir
la disolucién de la sociedad de gananciales, caso en el que el Juez del con-
curso acordard la liquidacién del patrimonio ganancial en pieza separada y de
forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién. Esta
prevision, contenida en el segundo inciso del apartado segundo del articu-
lo 77 LC coincide con el articulo 1.393-1 del Cédigo Civil y guarda armonia
con lo previsto en el articulo 1.373 del mismo cuerpo legal. Se establecen
unas reglas de adquisicién preferente a favor del cényuge del concursado
mediante abono de los precios respectivos a la masa en el articulo 78-3 LC,
articulo que incluye presunciones en relacién con donaciones conyugales y
respecto del pacto de sobrevivencia en beneficio de la masa.

B) Los articulos 80 y siguientes de la LC se refieren al derecho de
separacién de bienes que, siendo de propiedad ajena, se encuentren sin titulo
que lo legitime en poder del deudor concursado, derecho que obliga a la
entrega de tales bienes por parte de los administradores concursales a sus
legitimos titulares, si lo solicitan, salvo que hubieren sido enajenados por el
deudor antes de la anotacion de la declaraciéon del concurso, no sélo de la
declaracidn, a un tercero que devenga irreivindicable, en cuyo caso el legiti-
mo titular percibird del adquirente del bien la contraprestacion adn no satis-
fecha al concursado transmitente o si ya la ha satisfecho toda o la parte ya
satisfecha la percibird de la masa. El derecho a percibir tales cantidades
tendra la consideracién de crédito de la naturaleza que le corresponda y por
la cuantia del valor del bien en el momento de la enajenacién o en otro
posterior a eleccidn del titular legitimo, mads su interés legal. En relaciéon con
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el derecho de separacién no acaba de entenderse muy bien porqué el legitimo
titular del bien no poseedor del mismo tiene que solicitar de la administracién
concursal la entrega posesoria, pues lo mds l6gico seria que si la administra-
cién concursal conoce al legitimo titular del bien que el concursado posee sin
titulo suficiente, se lo entregue en la fase de formacién de la masa activa,
maéxime si el verdadero titular es el titular registral amparado, como estd, por
el principio de legitimacién registral formulado fundamentalmente en el ar-
ticulo 38 LH.

C) Segtn el articulo 82 LC, la administracién concursal elaborard a la
mayor brevedad posible un inventario de la masa activa, expresando de cada
uno de los bienes y derechos relacionados su naturaleza, caracteristicas, lugar
en que se encuentre y, en su caso, datos de identificacién registral, asi como
los gravdmenes, trabas y cargas que afecten a esos bienes y derechos con
expresion de su naturaleza y sus datos de identificacion.

D) Laformacién de la masa activa implica también la clasificacion de los
créditos, créditos que pueden ser contra la masa o concursales, en ninguno de
los dos grupos se integran los créditos contra el conyuge casado en régimen
de gananciales con el concursado, aunque de tales deudas y de las de su consor-
te concursado deban responder los bienes gananciales y los derechos sobre los
mismos del concursado si que se integren en la masa activa. Veamos:

a) Los créditos contra la masa son los enumerados en el articulo 84-2
LC, entre los que estdn los honorarios registrales en cuanto costas
derivadas de la adopcién de medidas cautelares. Segun el articulo 154
LC, antes de proceder al pago de los créditos concursales, la admi-
nistracién concursal deducird de la masa activa los bienes y derechos
necesarios, siempre que no estén afectos al pago de crédito con pri-
vilegio especial, para satisfacer los créditos contra la masa. Los cré-
ditos contra la masa, prosigue el parrafo segundo del mismo articu-
lo 154 LC, cualquiera que sea su naturaleza habrdn de satisfacerse a
sus respectivos vencimientos y, en caso de ser insuficientes los bienes
deducidos de la masa, se satisfaran por el orden de su vencimiento,
con lo que resultardn perjudicados los mds recientes en el tiempo.

b) Los créditos concursales que tengan privilegio especial deberan ser
comunicados a la administracion concursal, como los demads, en el
plazo sefalado en el articulo 21-1.°-5 LC con indicacién, entre otros
datos, de los bienes o derechos a los que afecte el privilegio y, en su
caso, sus datos registrales. Los créditos asegurados con garantia real
inscrita en Registro ptblico deberdn ser incluidos necesariamente en
la lista de acreedores por la administraciéon concursal, la cual, no
obstante, podrd impugnar en juicio ordinario y dentro del plazo para
emitir su informe (dos meses desde la fecha de la aceptacién del
cargo por dos de los administradores, segun el art. 74-1 LC), la exis-
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tencia y validez de los créditos asegurados con garantia real, entre
otros, impugnacion de la que serd conveniente tomar anotacién pre-
ventiva en el Registro de la Propiedad para evitar la aparicién del
cesionario del crédito con garantia real protegido por la fe ptblica
registral, como resulta del articulo 86-2 LC.

Cuando el concursado fuere persona casada en régimen de ganancia-
les, la administracién concursal expresard, segun el articulo 86-3 LC,
respecto de cada uno de los créditos incluidos en la lista, si s6lo
pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo o también
sobre el patrimonio ganancial, conforme a los articulos 1.362 y si-
guientes del Cédigo Civil, y siempre que el conyuge del concursado
no hubiere optado por liquidar la sociedad de gananciales, conforme
al articulo 77-2 LC.

Los créditos concursales pueden ser, como resulta del articulo 89 LC,
privilegiados (con privilegio especial, si afectan a determinados bie-
nes o derechos y con privilegio general, si afectan a la totalidad del
patrimonio del deudor), ordinarios y subordinados:

1. El articulo 90 LC enumera los créditos con privilegio especial
que son los asegurados con garantia real que sujeta un bien de-
terminado a su satisfaccion, garantia que deberd ser constituida
con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion
especifica para su oponibilidad a terceros, como resulta del ar-
ticulo 90 LC, que sélo excluye de tal exigencia los créditos ga-
rantizados con hipoteca legal ticita y los refaccionarios de los
trabajadores.

No es el momento de extendernos sobre ello, pero frente a la
claridad de los articulos 1.875 del Cédigo Civil y 145 LH, en
cuanto al cardcter constitutivo de la inscripcion de la hipoteca,
del articulo 90-2 LC no resulta con claridad que la inscripcion
registral de la hipoteca sea uno de sus requisitos constitutivos,
sino mas bien parece ser configurado como un requisito de mera
oponibilidad, aunque, teniendo en cuenta que en los nimeros 1
a 5 del apartado primero del articulo 90 LC se recogen otras
garantias reales, ademads de la hipoteca, lo sistemético y, por ello,
correcto serd entender que la inscripcién como requisito de opo-
nibilidad se refiere a otras de las garantias recogidas en el articu-
lo referido, como la prenda, la anticresis o la inscripcién de la
condicién resolutoria en garantia del precio aplazado.

El pago de los créditos con privilegio especial se hard con cargo
a los bienes y derechos afectos y si un bien garantizara con ga-
rantia real mas de un crédito el pago se hara conforme a la fecha
de su inscripcién en el Registro de la Propiedad. La realizacion
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se hard en subasta salvo que el Juez autorice la venta directa a
quien ofrezca un precio superior al minimo que se hubiere pac-
tado y lo hubiere pagado al contado, extremos estos que no ten-
drd que calificar el Registrador cuando se le presente a inscrip-
cién la escritura que contenga la enajenacion directa del bien y
que resultan todos ellos del fundamental articulo 155 LC.

2. Los créditos con privilegio general se recogen en el articulo 91
LC y, segtn el articulo 156 LC, se pagan con la realizacioén de
los bienes que queden tras deducir de la masa activa los bienes
y derechos necesarios para pagar los créditos contra la masa y los
afectos a créditos con privilegio especial, por el orden en que son
enumerados en el articulo 91 LC y, en su caso, a prorrata dentro
de cada nimero.

3. Los créditos subordinados se enumeran en el articulo 92 LC vy,
entre ellos estdn los créditos por intereses de cualquier clase,
incluidos los moratorios, salvo los correspondientes a créditos
con garantia real hasta donde alcance la respectiva garantia. Los
créditos subordinados se satisfardn una vez que hayan quedado
integramente satisfechos los créditos ordinarios por el orden que
establece el articulo 92 LC y, en su caso, a prorrata dentro de
cada nimero.

4. Los créditos ordinarios que son los que no se encuentran califi-
cados en la Ley, ni como privilegiados, ni como subordinados,
como resulta del articulo §9-3 LC y dentro de los que se consi-
derardn incluidos los excedentes de los créditos con privilegio
especial no cubiertos con la realizacién de los bienes que los
garantizaban. Unos y otros se satisfardn a prorrata, como resulta
del articulo 157 LC.

5. Todo lo dicho sobre el pago de los diferentes tipos de crédito se
entiende sin perjuicio de lo que en su caso se hubiera establecido
en el convenio al que se hubiera llegado, pues los créditos de
todos los acreedores que hubieren votado a favor del mismo o
cuyo voto hubiera podido ser computado para aprobar el conve-
nio, sufrirdn la novacién de sus créditos respectivos en los térmi-
nos que resulten del convenio conforme al articulo 136 LC.

e) Segin resulta del articulo 94 LC, al informe de la administraciéon
concursal regulado en los articulos 74 y 75 LC, se acompafiara la lista
de acreedores, referida a la fecha de la solicitud del concurso, que
comprenderd una relacién de los incluidos y otra de los excluidos,
ambas ordenadas alfabéticamente. La relacién de acreedores inclui-
dos expresard, entre otras circunstancias, las garantias reales de los
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créditos de que sean titulares, con los datos registrales respectivos, en
su caso. Cuando el acreedor incluido en la lista esté casado en régi-
men de gananciales se relacionardn separadamente los créditos que
solo puedan hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo y los que
puedan hacerse efectivos también sobre el patrimonio comun.

f) Tras las impugnaciones, en su caso, del inventario y de la lista de
acreedores y las correlativas modificaciones que por ser procedentes
fueren introducidas por la administraciéon concursal en el inventario,
en la lista de acreedores y en la exposiciéon motivada de su informe,
presentard ésta al Juez del concurso los textos definitivos correspon-
dientes que quedaran de manifiesto en la Secretaria del Juzgado, como
resulta del articulo 96 LC.

Conviene destacar una consecuencia muy radical recogida en el articu-
lo 97-2 LC y referida al acreedor calificado en la lista de acreedores como
especialmente relacionado con el deudor, es decir, como uno de los enume-
rados en el articulo 93 LC, que no hubiere impugnado en tiempo y forma esa
calificacién, respecto del cual el Juez dictard un auto declarando extinguidas
las garantias de cualquier clase constituidas por el concursado a favor de los
créditos de los que aquél fuera titular contra éste, ordenando la cancelacién
correlativa de los asientos de los registros correspondientes y pasando, de esta
manera, el crédito a tener la categoria de crédito subordinado, salvo que las
garantias hubieran sido constituidas por el concursado persona natural a favor
de los créditos por salarios calificados como con privilegio general en el
articulo 91-1 LC. S{ que guarda armonia lo previsto en el articulo 97-2, que
acabamos de ver, con el tratamiento que el articulo 71-3-1.° LC da a las
acciones rescisorias de actos dispositivos realizados a titulo oneroso por el
concursado a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con
él, pues si en este caso permite al adquirente, cualquiera de las personas
relacionadas en el articulo 93 LC, probar que no se produjo el perjuicio
patrimonial, evitando, asi, la rescision de su adquisicion, en el articulo 97-2
LC permite al acreedor calificado como persona especialmente relacionada
con el concursado impugnar tal calificacion en los términos del articulo 96
LC, impugnacién que si prospera permitird que su crédito siga gozando de la
correspondiente garantia.

VII. EL CONVENIO
Segun resulta de los articulos 98 y 111 LC, cuando el concursado no

hubiere solicitado la liquidacién, lo que podra hacer en los casos y términos
previstos en el articulo 142 LC, y no haya sido aprobada ni mantenida una
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propuesta anticipada de convenio en los términos que resultan de los articu-
los 104 a 110 LC, el Juez, dentro de los quince dias siguientes a la expiracién
del plazo de impugnacién del inventario y de la lista de acreedores, si no se
hubiesen presentado impugnaciones o, de haberse presentado, conforme al
articulo 96 LC, una vez puestos de manifiesto en la Secretarfa del Juzgado los
textos definitivos de aquellos documentos, el Juez dictard auto poniendo fin
a la fase comun del concurso, abriendo la fase de convenio y ordenando la
formacién de la seccién quinta.

El convenio es una de las soluciones previstas en la LC para el concurso,
podemos sostener, como antes decia, que es, como dice la Exposicién de
Motivos de la LC, «la solucién normal del concurso, que la Ley fomenta con
una serie de medidas orientadas a alcanzar la satisfaccién de los acreedores
a través del acuerdo contenido en un negocio juridico en el que la autonomia
de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud», sin llegar a ser
absoluta, ya que deberd respetar el contenido minimo y las limitaciones y
condiciones impuestas en el articulo 100 LC.

Entre las medidas, como dice la Exposicién de Motivos de la LC, tenden-
tes a facilitar la solucién convencional del concurso destaca la admisién de
la propuesta anticipada de convenio que el deudor puede presentar con la
propia solicitud de concurso voluntario o, incluso, cuando se trata de un
concurso necesario, hasta la expiracion del plazo de comunicacién de crédi-
tos, siempre que vaya acompafada de adhesiones de acreedores en el porcen-
taje que la Ley establece, como resulta de los articulos 99 a 109 LC. Como
sefiala en concreto el articulo 109-2 LC, la sentencia judicial que apruebe la
propuesta anticipada de convenio pondra fin a la fase comun del concurso vy,
sin apertura de la fase de convenio, declarard, con la consiguiente «notoria
economia de tiempo y de gastos respecto de los actuales procedimientos
concursales», declarard, digo, aprobado el convenio con los efectos que, para
la aprobacién del convenio en la seccidén quinta del concurso, se establecen
en los articulos 133 a 136 LC.

La aprobacién del convenio no produce, como dice la Exposiciéon de
Motivos de la LC, la conclusion del concurso, que sélo se alcanza, en su caso,
con el cumplimiento de aquél; hasta que el convenio se apruebe seguirdn
aplicandose las normas establecidas para la fase comun del concurso conte-
nidas en el Titulo III de la LC y, una vez aprobado el convenio, salvo que en
caso de oposicion, el Juez decrete la suspension de su eficacia o su eficacia
provisional, conforme a los articulos 112, 129-4, 132 y 197-5 LC, una vez,
digo, se dicte la sentencia de aprobacidén, el convenio producird, con las
salvedades vistas, sus efectos, basicamente consistentes, como resulta del
articulo 133-2 LC, en el cese de todos los efectos de la declaracion de con-
curso, que quedardn sustituidos por los que se establezcan en el propio conve-
nio y el cese, correlativo, de los administradores concursales, sin perjuicio de
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las funciones que el convenio pudiera encomendar a todos o a algunos de
ellos hasta su integro cumplimiento y de su intervencién, en su caso, en la
pieza de calificacién del concurso. Todo ello no implica que durante la fase
de convenio el deudor pueda eludir el cumplimiento de los deberes generales
de colaboracién e informacién que le impone el articulo 42 LC, que continua-
rdn subsistentes hasta la conclusién del concurso.

Desde el punto de vista subjetivo, el convenio vincula al deudor y a los
acreedores ordinarios y subordinados respecto de los créditos que fueran an-
teriores a la declaracién de concurso, aunque no hubiesen sido reconocidos y,
en cuanto a los acreedores privilegiados, éstos sélo quedan vinculados a €l si
hubieren votado a su favor o se hubieren adherido a él antes de la fecha en
que el Juez declare cumplido el convenio, como resulta del articulo 134 LC.
Los acreedores ordinarios y subordinados que no hubieren votado a favor del
convenio no veran modificados sus créditos por €l frente a los obligados
solidarios, los fiadores o los avalistas del deudor concursado, como resulta
del articulo 135 LC.

Desde el punto de vista objetivo o de contenido del convenio, éste es
bdsicamente un plan de pagos, parte esencial del cual es, en su caso, la
quita y espera de los créditos con los limites del articulo 100-1 LC, al que
habrd que afadir un plan de viabilidad profesional o empresarial si, para
atender el cumplimiento del convenio, se previera contar con los recursos
generados por la continuacién de la actividad profesional o empresarial del
concursado, como resulta del articulo 100 LC. El convenio se plantea en
la LC como algo muy flexible con el objetivo de adaptarse bien a cuales-
quiera circunstancias, prueba de ello son sus posibles contenidos ad exem-
plum recogidos en el mismo articulo 100 o en los articulos 101 y 102 de
la LC. Todo este contenido posible del convenio produce un efecto nova-
torio sobre los créditos de los acreedores privilegiados que hubieren votado
a favor del convenio y sobre los de los acreedores ordinarios y subordina-
dos que, como nos dice el articulo 136 LC, quedardn extinguidos en la parte
que alcance la quita y aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera
y, en general, afectados por el contenido del convenio. Del convenio sélo
quedan excluidos la cesién de bienes y derechos a los acreedores en pago
y para pago de sus créditos, cualquier forma de liquidacién global del
patrimonio del concursado para la satisfaccién de sus deudas, por ser ac-
tividades propias de la secciéon de liquidacién y no de la de convenio, la
alteracion de la clasificacién de los créditos establecida por la Ley o de su
cuantia fijada en el procedimiento concursal, sin perjuicio de las quitas que
se hubieren convenido, como resulta del articulo 100-3 LC. Por otro lado,
la propuesta que someta la eficacia del convenio a cualquier clase de con-
dicién se tendrd por no puesta, como establece, con toda logica, el parrafo
primero del articulo 101 LC.
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La sentencia que apruebe el convenio (arts. 109 y 133 LC) y, en su caso,
las medidas cautelares que se adopten por el Juez al amparo del articulo 129-
4 LC, accederan al Registro de la Propiedad en forma de anotacién preventiva
o de inscripcién en funciéon de su contenido y asi, las que afecten a las
facultades de administracion o disposicidon del concursado, limitdndolas o
redefiniéndolas, serdn objeto de anotacién, como las que atribuyan a los
administradores concursales facultades para enajenar o gravar bienes del
deudor, pues unas y otras son medidas de duracién temporal; en cambio, las
que impliquen enajenacién o gravamen de bienes serdn objeto de inscripcion,
dado su cardcter definitivo.

Como acabamos de ver, hasta la aprobacién del convenio, las facultades
del deudor concursado siguen restringidas en los términos previstos en el ya
estudiado articulo 40 LC; pero el convenio aprobado puede restablecer por
completo la plena capacidad de obrar del concursado o establecer medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio de sus facultades de administracién y
disposicién, como resulta del articulo 137 LC, medidas que, segtin el parrafo
segundo del mismo articulo, serdn inscribibles en los Registros publicos co-
rrespondientes y, en particular, en aquéllos en los que resulten inscritos los
bienes o derechos afectados por ellas. Ahora bien, la inscripcidn registral de
tales restricciones no impedird el acceso al Registro de la Propiedad de los
actos efectuados en contravencién de aquéllas, como prosigue diciendo el
articulo 137 LC, pero perjudicard a cualquier titular registral la accién de
reintegracién a la masa que, en su caso, se ejercite, pues el Registro de la
Propiedad Publica, frente a todos, la limitacién de la capacidad del concur-
sado con los efectos legalmente previstos que enervan la proteccién registral
respecto de cualquier adquirente. Y es que, en principio, la realizacién por el
deudor de un acto que implique el ejercicio de facultades de administracién
o disposicién que le han sido limitadas en el convenio, no implica necesaria-
mente que tal acto o contrato sea nulo o ineficaz, sino s6lo que es un acto
rescindible mediante el ejercicio de la correspondiente accién de reintegra-
cién fundada en el perjuicio o en la imposibilidad de cumplimiento del con-
venio a causa, precisamente, del acto cuya rescision se pretende; de modo que
el fundamento de la accién de reintegracion reside en el perjuicio a los inte-
reses de los acreedores tal y como vienen definidos en el convenio:

A) La legitimacién corresponde a los acreedores vinculados por el con-
venio y a los administradores concursales, en los casos de parrafo segundo
del apartado segundo del articulo 133 LC.

B) Y se tramitardn tales acciones por el cauce procesal del incidente
concursal, como resulta del articulo 72-3 LC.

La infraccién que representa el acto o negocio celebrado por el deudor
concursado contraviniendo las limitaciones que el convenio imponga a su
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capacidad de obrar constituyen, ademds, incumplimiento del convenio que
cualquier acreedor podrd solicitar que se declare en la parte que estime que
le afecta:

A) La accién se tramitard por el cauce del incidente concursal y
B) concluird con una sentencia en la que:

a) O bien se confirmard el acto y se declarard que su realizacién no
supuso incumplimiento del convenio,

b) o bien una sentencia en la que se declarard que el convenio se
incumplié, lo que dara lugar a la rescision de éste y la desapa-
ricién de los efectos novatorios sobre los créditos, retrotrayéndo-
se el procedimiento concursal a la fase comin del mismo.

Los efectos del acto realizado por el deudor concursado contraviniendo
las limitaciones que en el convenio se impusieron a su capacidad de obrar vy,
por lo mismo, los asientos registrales que las reflejen, durardn hasta que se
dicte, en los términos previstos en los articulos 139 y 141 LC, el auto judicial
de cumplimiento del convenio, que se inscribird en el Registro de la Pro-
piedad y dard lugar a las oportunas cancelaciones de los asientos registrales
que todavia publiquen limitaciones en la capacidad de obrar del concursado,
no en vano el auto firme que declara cumplido el convenio da lugar, confor-
me al articulo 176-1-2.° LC, a la conclusién del concurso y al archivo de las
actuaciones referentes al mismo.

VIIL. LA LIQUIDACION

La alternativa al convenio es la liquidacién que puede pedir el propio
concursado con la solicitud del concurso voluntario y en los demds casos que
sefiala el articulo 142-1 y 2 LC o que deberd pedir el concursado cuando,
como dice el articulo 142-3 LC, durante la vigencia del convenio conozca la
imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones con-
traidas con posterioridad a la aprobacién del convenio. Si el deudor no soli-
citare la liquidacién durante la vigencia del convenio, podra hacerlo cualquier
acreedor que acredite, conforme al articulo 2-4 L.C, la insolvencia patrimonial
del deudor, como resulta del articulo 142-4 LC y, en fin, podrd abrir el Juez
la fase de liquidacion de oficio en los casos enumerados en el articulo 143
LC. Como dice la Exposicién de Motivos de la LC, la unidad y flexibilidad
del procedimiento permiten, en los casos de solicitud de la liquidacién por los
acreedores o de declaraciéon de la misma de oficio por el Juez, pasar de forma
rdpida y simple del convenio a la liquidacién sin necesidad, como sucedia en
la legislacién anterior, de solicitar la declaracién de quiebra cuando no se
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alcanzaba o se incumplia un convenio dentro de un expediente de suspension
de pagos.

La resolucién judicial que, en cualquiera de los casos citados abre la
liquidacion, es el auto dictado por el Juez de lo Mercantil que conoce del
concurso al que se dard, como exige el articulo 144 LC, la publicidad extra-
rregistral prevista en el articulo 23 LC y la publicidad registral prevista en el
articulo 24 LC a la que serd aplicable lo antes dicho sobre el auto que declaré
el concurso, es decir, badsicamente serd objeto de anotacidén preventiva y de
toma de razén por extracto en el Libro de Incapacitados.

El objetivo de la fase de liquidacién no es otro que la realizacién de los
bienes de la masa activa del concurso para con el dinero obtenido pagar todas
las deudas del concursado que integran la masa pasiva del concurso, por ello,
porque se van a pagar los créditos, el articulo 146 LC nos dice que la apertura
de la liquidacién producird, ademds de los efectos establecidos en el capitu-
lo II del Titulo III de la LC (arts. 49 a 60, es decir, los efectos de la decla-
racién de concurso sobre los acreedores, prevision sélo l6gica si ha mediado
antes de la liquidacién un convenio con los efectos previstos en los articu-
lo 132-2'y 136 LC que ha sido dejado sin efecto), el vencimiento anticipado
de los créditos concursales aplazados y la conversion en créditos dinerarios,
mas que en dinero, como acertadamente pone de manifiesto el profesor Bras-
co Gasco, de los créditos que consistan en otras prestaciones.

Como nos dice la Exposicién de Motivos de la LC, no obstante la mayor
imperatividad de las normas que regulan esta fase, la Ley las dota también de
la conveniente flexibilidad, como se refleja en el Plan de Liquidacién, que
habra de preparar la administraciéon concursal y sobre el que podran formular
observaciones o propuestas el deudor y los acreedores concursales antes de su
aprobacidn por el Juez; sélo si ésta no se produce y, en su caso, en lo que no
prevea el plan aprobado, se aplicardn supletoriamente las reglas legales sobre
realizacion de bienes y derechos de la masa activa del concurso, procurando,
en todo caso, dar preferencia a las soluciones liquidatorias que garanticen la
continuidad de la empresa.

La fase de liquidacién se rige por las normas contenidas en el capitulo
segundo del Titulo V de la LC (arts. 142 a 162) y, en lo no previsto en ellas,
por las establecidas en el Titulo III, como resulta del articulo 147 LC, en
particular, por lo que a la situacién durante la fase de liquidacién respecto a
la capacidad de obrar del concursado se refiere, serd la de suspensién del
ejercicio de sus facultades de administracion y disposicién sobre su patrimo-
nio con todos los efectos establecidos en el Titulo III de la LC, como nos dice
el apartado 1 del articulo 145 LC, por lo que el parrafo segundo del mismo
apartado y articulo nos dice que, cuando en virtud de la eficacia del convenio
hubieren cesado los administradores concursales, el Juez los repondré en el
ejercicio de su cargo o nombrard a otros, una vez acordada la apertura de la
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liquidacidn, afiadiendo, ademads, dos efectos particulares para el caso de que
se trate de personas naturales o de personas juridicas:

A) Pues si el concursado fuere persona natural, la apertura de la liquida-
cién producird la extincion del derecho a alimentos con cargo a la masa activa.

B) Y si el concursado fuere persona juridica, el auto que abra la liqui-
dacion disolverd la sociedad y sustituird a los administradores o liquidadores,
si la sociedad ya estuviere disuelta, por los administradores concursales que
procederan a la liquidacién de la masa activa del concurso.

La liquidacién de la masa activa se hace, como antes dijimos, con arreglo a
un plan de liquidacién presentado por la administracién concursal, al
que el deudor y los acreedores podrdn formular observaciones o propues-
tas de modificacién y que deberd ser aprobado por auto del Juez del concurso,
quien pese al plan, podréd acordar la liquidacién, en todo o en parte, conforme
a las reglas supletorias previstas en los articulos 149 y siguientes de la LC. En
todo caso, debe procurarse la enajenacion unitaria de las unidades productivas
al objeto de mantener la actividad profesional o empresarial.

En el caso de liquidacién conforme al plan, caben enajenaciones directas
por medio de negocios traslativos u otros que permitan obtener metalico, que
serdn inscritos en el Registro de la Propiedad mediante el titulo adecuado,
segun el articulo 3 LH, que los formalice, normalmente la escritura publica,
titulo al que deberd incorporarse la parte del plan que prevea el negocio y el
auto judicial de la aprobacién del plan.

En el caso de liquidacién conforme a las reglas supletorias, el articu-
lo 149-1-3.° LC nos dice que los bienes y derechos del concursado se enaje-
naran siempre dentro del procedimiento concursal, segliin su naturaleza, con-
forme a las disposiciones establecidas en la LEC para el procedimiento de
apremio en los articulos 634 y siguientes, cabra pues el convenio de realiza-
cién judicialmente aprobado, la realizacién por persona o entidad especiali-
zada, en los términos previstos en los articulos 641 y 642 de la LEC y cabra,
en fin, la subasta. Todo ello, sin perjuicio de la posible venta directa, auto-
rizada por el Juez del concurso, de bienes afectos a crédito con privilegio
especial al oferente de un precio superior al minimo pactado para su enaje-
nacion, que no puede ser otro que el de tasacidon para subasta, y que pague
al contado, segtn el articulo 155-4 LC.

Ademds de la regla contenida en el articulo 155-3 LC, anteriormente
examinada, como la contenida en el articulo 151 LC, el articulo 150 LC
contempla la enajenacién de los bienes litigiosos, quedando el adquirente a
las resultas del litigio; la administracién concursal comunicard la enajenacién
al Juzgado o Tribunal ante el que se siga el litigio y tal comunicacién pro-
ducird, de pleno derecho, la sucesiéon procesal sin que pueda oponerse la
contraparte y aunque el adquirente no se persone.
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Finalmente, cabe decir que la prevision del legislador sobre la duracién de
la fase de liquidacién es de un afio desde la fecha del auto judicial de su
apertura con la consecuencia de separar a los administradores concursales si
indebidamente se prolonga el plazo mds alld del citado término, como prevé
el articulo 153 LC.

IX. LA CALIFICACION DEL CONCURSO

Como dice la Exposicién de Motivos de la LC, una de las materias en las
que la reforma ha sido mas profunda es la de la calificacién del concurso de
la que se ocupa el Titulo VIII, comprensivo de los articulos 163 a 175 LC.
Para proceder a calificar el concurso es necesario formar la seccién sexta del
procedimiento concursal que procederd, como se desprende del articulo 163
LC, en supuestos muy concretos, es decir, cuando proceda la apertura de la
fase de liquidacién o cuando se apruebe un convenio que resulte especialmen-
te gravoso para los acreedores porque contenga una quita superior a la tercera
parte del importe de los créditos o porque la duracién de la espera sea supe-
rior a tres afios.

Formada la seccién sexta del procedimiento concursal por concurrir los
presupuestos examinados, el concurso se calificard, como resulta del articu-
lo 163-2 LC, como fortuito o como culpable, calificacién que no vinculara a
los Jueces o Tribunales del orden jurisdiccional penal.

La LC formula en el parrafo primero de su articulo 164 el criterio general
para calificar un concurso como culpable, que no es otro que la concurrencia
del deudor, sus representantes o sus administradores, con dolo o culpa grave,
para generar o agravar el estado de insolvencia patrimonial. La regla general
se completa:

A) Con la formulaciéon de una serie de supuestos, en el articulo 164-2
LC, que provocan el que, concurriendo y por su intrinseca naturaleza, se
califique en todo caso el concurso como culpable

B) y con la enumeracion, en el articulo 165 LC, de otra serie de su-
puestos que, salvo prueba en contrario, permiten presumir el dolo o la
culpa por constituir, como dice la Exposicion de Motivos de la LC,
incumplimiento de determinadas obligaciones legales relativas al con-
cursado.

Si el informe de la administracién concursal y el dictamen que, en su
caso, hubiese emitido el Ministerio Fiscal coincidieren en calificar el concur-
so como fortuito, el Juez, sin mas tramites, ordenara el archivo de las actua-
ciones mediante auto contra el que no cabra recurso alguno, como nos dice
el articulo 170-1 LC.
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En otro caso, la calificacién como culpable se decidird tras un contradic-
torio sustanciado por los tramites del incidente concursal, en el que serdn
parte el Ministerio Fiscal, la administracién concursal, el deudor y todas las
personas a quienes pudiera afectar la calificacién, como se desprende de los
parrafos segundo y tercero del articulo 170, del articulo 171 y de la Exposi-
cién de Motivos de la LC. La sentencia, a la que se refiere el articulo 172 LC
declarard el concurso como fortuito o como culpable, expresando, en este
ultimo caso, la causa o causas determinantes de tal calificacidn, las personas
afectadas, las que se pueden considerar complices conforme al articulo 166
LC y los efectos de la calificaciéon del concurso como culpable que seran,
fundamentalmente:

A) La inhabilitacién de las personas afectadas para administrar los bie-
nes ajenos durante un periodo de tiempo de dos a quince afios, asi como para
administrar o representar a cualquier persona durante el mismo tiempo, con-
siderando en todo caso la gravedad de los hechos y la entidad del perjuicio.
Este efecto de la calificacion del concurso como culpable deberia tener acceso
al Registro de la Propiedad si afectase a personas que en €l figurasen como
tutores, curadores, administradores concursales, etc... y, por ello, deberia
asegurarse la adecuada conexion entre el Registro de Resoluciones Concur-
sales, previsto en el articulo 198 LC y necesitado de desarrollo reglamentario,
en el que se prevé la inscripcién de estas resoluciones y el Registro de la
Propiedad.

B) Otro efecto es la pérdida de cualquier derecho que las personas afec-
tadas por la calificaciéon como culpable o declaradas complices de ellas tuvie-
ran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los
bienes o derechos que hubieren obtenido indebidamente del patrimonio del
deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los
dafios y perjuicios causados. Este efecto de la sentencia recaida en el inciden-
te de calificacion también tiene trascendencia registral pues puede implicar
una mutacién juridico real inmobiliaria, a cuyo efecto y para asegurar su
ejecucioén, la administracion concursal deberia pedir anotacién preventiva de
la demanda incidental a la que se refiere el articulo 194 LC, si el informe
de la Administracién concursal o el dictamen del Ministerio Fiscal calificaren
el concurso como culpable; si no se hubiere procedido asi, la administracién
concursal deberia pedir la anotacién de la demanda de ejecucion de la senten-
cia recaida en el incidente concursal, que serd apelable, para evitar que pu-
diera aparecer un tercero protegido por la fe publica registral.

C) Y, en fin, si la seccion de calificacion es consecuencia de la apertura
de la liquidacién y el concurso se califica de culpable, la sentencia podra
condenar a los administradores o liquidadores de la persona juridica y
a quienes hubieran tenido esa condicion dentro de los dos afios anteriores a
la fecha de la declaracion del concurso a pagar a los acreedores concursales,
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total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liqui-
dacién de la masa activa, lo que puede dar lugar a embargos anotables en
el Registro de la Propiedad o incluso a declaraciones de concurso de los
condenados.

X. CONCLUSION Y REAPERTURA DEL CONCURSO

Por ultimo, procede tratar de la conclusién y reapertura del concurso. La
LC regula novedosa y detalladamente las causas de conclusién del concurso,
cuya naturaleza puede ser muy diversa, como se puede ver en el articulo 176
LC, pues el concurso puede concluir porque la apertura no se ajuste a Dere-
cho, o bien por que el procedimiento alcanzé su finalidad o bien, al contrario,
por su frustracién al no existir bienes o derechos con los que satisfacer a los
acreedores, o bien por el ejercicio del derecho de disposicion de las partes
sobre el procedimiento, en concreto por la renuncia, desistimiento o transac-
cién de los acreedores o entre €stos y el deudor producidos tras la fase comin
del concurso y aceptados u homologados por el Juez del concurso, previo
informe de la administracidn concursal. Antes de la declaracién de conclusién
del concurso podra formularse oposicidén que se tramitard por los cauces del
incidente concursal; una vez tramitada la oposicién, en su caso, el Juez dic-
tara auto ordenando, en su caso, la conclusion del concurso, auto contra el
que no cabrd, como resulta del articulo 177-1 LC, recurso alguno. El auto de
conclusion se notificard personalmente o por edictos a los interesados y sera
objeto de publicidad registral por medio del asiento que se corresponda con
la naturaleza de sus efectos que se pretenda garantizar:

A) La cesacion de las limitaciones de las facultades de administracion
y disposicién del concursado que atin quedaren vigentes, a salvo las que
resulten de la pieza de calificacién, a las que antes nos hemos referido, serdn
objeto de cancelacion por medio de anotacién preventiva que se practicara en
virtud de mandamiento librado por el Juez del concurso en el que se inserte
el auto de conclusiéon haciendo constar que es firme. Las cancelaciones co-
rrespondientes se extenderdn en los libros de inscripciones donde estén ano-
tadas las limitaciones de la capacidad de obrar del concursado y en el Libro
de Incapacitados.

B) Si se declara la conclusion del concurso por inexistencia de bienes y
derechos en el patrimonio del concursado, el mandamiento cancelatorio que
testimonie parcialmente el auto de conclusidon lo hard constar asi y se prac-
ticardn las cancelaciones de los asientos concursales en los libros de inscrip-
ciones y, también, en el Libro de Incapacitados, pues, pese a que en tal caso,
como nos dice el articulo 178-2 LC, el concursado quede responsable del
pago de los créditos restantes y los acreedores, consecuentemente, puedan
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iniciar o proseguir ejecuciones singulares o aisladas, ello no produce los
efectos de la declaracién de concurso, que tendrd que ser, en su caso, nueva-
mente declarado por el Juez quien, si lo hiciere dentro de los cinco afios
siguientes a la conclusién del anterior concurso, lo considerard reapertura de
éste y, en otro caso, nuevo concurso, acordando la incorporacién al proceso
de todo lo actuado en el anterior y ordenando la publicidad prevista en los
articulos 23 y 24 LC, es decir, la publicidad extrarregistral y registral que
corresponderia a una declaracién concursal ex novo. De lo dicho en los ar-
ticulos 178-2 LC, que acabamos de ver, 179 LC sobre publicidad registral
de la reapertura y 180 LC sobre actualizacién del inventario y de la lista de
acreedores en caso de reapertura del concurso, se puede desprender que no
debe mantenerse, cuando el concurso termina por falta de bienes, la toma de
razén en el Libro de Incapacitados hasta que transcurran cinco afios desde la
firmeza del auto de conclusién del concurso.

C) Si el concurso concluye por inexistencia de bienes y derechos del
deudor persona juridica, el auto de conclusién acordard la extincién de la
persona juridica y el correlativo cierre de su hoja en el Registro Mercantil, lo
que se hard remitiendo al Registrador Mercantil el oportuno mandamien-
to que contenga el testimonio parcial del auto firme de conclusién, como
resulta del articulo 178-2 LC.

Lo que la LC deja claramente establecido es que la muerte o declaracién
de fallecimiento del concursado no es, como resulta del articulo 182 LC,
causa de conclusién del concurso, que continuard tramitindose como concur-
so de la herencia, la cual permanecerd durante ese tiempo indivisa, correspon-
diendo la administracién y disposicién del caudal relicto a la administracién
concursal y la representacién de la herencia a quien la ostente conforme a
derecho y, en su caso, a quien designen los herederos. La herencia en con-
curso podrd ser aceptada por los herederos pura y simplemente o a beneficio
de inventario y deberemos entender que hay aceptacién a beneficio de in-
ventario si el o los herederos contindan aceptando la tramitacién del concur-
so; de hecho, la aceptacion a beneficio de inventario se da cuando la decla-
racién de concurso la piden los mismos herederos, segtn el articulo 3-4 LC.
La aceptacién pura y simple, por la confusién de patrimonios que se da entre
los del difunto concursado y los de los herederos, puede ser causa de con-
clusiéon del concurso si el patrimonio de los herederos permite satisfacer
las deudas del causante, haciendo desaparecer asi el requisito de la insolven-
cia. Lo que queda claro es que si consta en el Registro de la Propiedad
anotado el concurso de una persona fisica, no cabrd inscribir, mientras esta
situacién perdure, la escritura de particiéon de la herencia de cualquier clase
que sea, sea particion real o seudo particién, aunque no creo que haya incon-
veniente en inscribir la manifestacién de bienes presentada a inscripcién por
el heredero unico.
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A la reapertura del concurso se refieren los articulos 179 y 180 LC y tiene
por causa fundamental la aparicién nuevos bienes o derechos en el patrimonio
del deudor o la revalorizacién de los existentes en términos que permitan
satisfacer los créditos pendientes que quedaron impagados. Ya hemos visto el
efecto que produce la reapertura en el deudor persona fisica, segun el articu-
lo 179-1 LC. La reapertura del concurso del deudor persona juridica que se
concluyé por inexistencia de bienes y derechos, serd declarada por el mismo
Juzgado que conocié de éste, se tramitard en el mismo procedimiento y se
limitard a la fase de liquidacién de los bienes y derechos aparecidos con
posterioridad. A la reapertura del concurso, que se decidird por auto del Juez
que lo conocié en la fase anterior, se le dard la publicidad prevista en los
articulos 23 y 24 LC, es decir, por lo que a la publicidad registral se refiere
se anotard en el folio de cada uno de los nuevos bienes inscritos a favor del
concursado y se volverd a hacer constar en el Libro de Incapacitados, en el
que, por las razones antes expuestas, se canceld la constancia de la anterior
fase del concurso.

VICENTE DOMINGUEZ CALATAYUD
Registrador de la Propiedad



