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I. UN APUNTE ACTUAL SOBRE EL SISTEMA DE PUBLICIDAD
REGISTRAL

Los importantes cambios y avances tecnolégicos producidos en los dltimos
afios imponen la necesidad de abordar desde una nueva perspectiva el tema
de la publicidad registral en el ordenamiento juridico actual. Las novedades
son tantas y de tal calibre que si bien algunas de ellas ya han sido contempla-
das por el ordenamiento juridico, algunas otras son, hasta el momento, su-
puestos de hecho a los que los agentes del tréfico juridico deben adecuarse
y dar soluciones. Dentro de las primeras se encuentra la Ley 24/2005 (RCL
2005, 2255) de Impulso a la productividad, que se adentra por primera vez
en las implicaciones para notarios y registradores de muchos de estos avan-
ces tecnolégicos y se refiere al acceso digital a los libros registrales. Del
mismo modo, la Ley 22/2003, de 9 de julio (RCL 2003, 1748), Concursal
(entre otras) y su legislacion de desarrollo nos permite estudiar y extraer
conclusiones interesantes sobre este tema. Es por ello por lo que empeza-
mos estudiando las consecuencias de los avances tecnologicos en el sistema
de publicidad registral en general para pasar luego a analizar la evolucién
del sistema de publicidad registral concursal.

El punto de inflexién en esta evolucién lo marca la Ley 24/2005 de Impulso
a la productividad, que ordena que el registro se estructure de manera infor-
matica. Ante este mandato, la pregunta obligada es si se trata de una nueva
manera de organizacién formal de la informacién registral o si implica una
nueva concepcién de la publicidad registral y sus efectos'. Desde luego, pa-
rece que la informatizacién del registro es una necesidad surgida de las
nuevas circunstancias que trata de conseguir un acceso de todos al registro;

' ALvaREZ-SALa, J., «Nuevas perspectivas de la publicidad registral», El Notario del siglo
XXI (Colegio Nqtarial de Madrid), mayo 2006, pg. 15.
e §
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se trata de cumplir ain mejor el objetivo para el que fue creado el registro.
Sin duda, el fin Gltimo es conseguir un registro online o «punto com» que
asegure la conectividad permanente de todos y el acceso a la informacién
dependiente del mismo.

Ahora bien, como se ha puesto de manifiesto en varias ocasiones, si lo
que se persigue es la creacién de un registro online no se adivina cual
es la razén por la que se mantiene en la Ley 24/2005 de Impulso a la
productividad referencias a los libros foliados y no se tratan ya temas que
el nuevo escenario plantea, como puede ser el de los «hackers», piratas
informaticos o el de las copias del disco duro. No podemos negar que
la Ley mencionada conserva reminiscencias del antiguo sistema que no
tienen facil encaje en el nuevo contexto. Trata de dar pasos adelante
pero con la mirada atn atras.

Nos encontramos, en definitiva, con el objetivo de conseguir la digitaliza-
cién de nuestro sistema lo que nos plantea nuevas cuestiones, algunas
mas de fondo y otras mas de forma. Dentro de las primeras, la clave se
encuentra en -dar una actual formulacién del principio de publicidad
registral y dentro de las segundas, el problema se centra en averiguar
quién debe ser el titular del nuevo registro «punto com», ¢notarios,
registradores 0 ambos a la vez? Todas estas cuestiones han tenido reflejo
en la legislaciéon de desarrollo de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal.

1. El principio de publicidad: «De la publicidad material a la
publicidad formal»

Sin duda alguna, el principio de publicidad registral’, clave en el ordena-
miento juridico espafiol, ha ido sufriendo una evolucién con la llegada
de estos avances y la digitalizacién de los propios libros. Dentro de este
principio siempre se ha distinguido entre publicidad formal y publicidad
material. La primera hace referencia a la parte que siempre ha sido
objeto de menos atencién, a las formas o medios en las que se concretaba
esa publicidad; mientras que la publicidad material se refiere a los efectos
propios de aquella; la publicidad formal es la publicidad sin mas mientras
que la publicidad material comprénde los efectos juridicos de la publici-
dad formal®.

* Sobre los principios de publicidad registral, en general, vide, por todos, Casapo
Bursano, P., Los principios registrales mercantiles (Servicio de estudios del Colegio de
Registradores), Madrid, 2002.

® Como pone de manifiesto GONZALEZ-MENEsEs M., la publicidad formal hace referen-
cia a «Ja concepcién mas elemental del Registro Mercantil»; el Registro como archivo
y fuente de datos e informacién que facilita su consulta y conocimiento. Por el
contrario, la publicidad material se refiere a los efectos juridico-sustantivos de la
informacién que consta en el Registro independientemente de que haya sido consul-
tada y por tanto conocida esa informacién o no. GonziLEz-MENEsEs M., «Principios y
funcionamiento del Registro Mercantil», en DeLcapo DE MIGUEL, (dir.), Instituciones de
Derecho Privado, Madrid, (Thomson-Civitas), 2005, T. VI, V. 52, pg. 326.
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De la breve exposicién anterior se deduce que antes de toda esta digitali-
zacién la importancia la congregaba la publicidad material mientras que
la publicidad formal quedaba relegada a un segundo lugar. Ahora bien,
la digitalizacién del registro hace que esto cambie radicalmente; ahora,
iguala o adelanta en importancia la publicidad formal donde lo relevante
es la llevanza online del registro, al que todo el mundo puede acudir
con un simple clik. Actividad de consulta ademis que se generaliza de
manera asombrosa en cuanto que su facilidad en la accesibilidad hace
que practicamente no S€ realice ninguna actividad en el trifico econd-
mico sin esa consulta del particular, desde su ordenador, con caracter
previo®. La importancia de la publicidad formal se pone de manifiesto
en la ampliacién de medios que el tercero tiene para acceder al Registro

Mercantil. A dia de hoy podemos citar: la certificacién del registrador; la
los asientos o documentos deposita-

nota simple informativa o copia de
la tramitacién telematica.

dos; la consulta mediante ordenador; y

Esta facilidad en la accesibilidad es la clave para que podamos entender

el devenir de los acontecimientos en el ambito del derecho concursal.
No podemos olvidar el aspecto crematistico que se esconde detras de
aquella. Al particular que desde su ordenador quiere acceder a la infor-
macién registral se le obliga a pagar'y este pago va a ser la razén de
una de las mayores polémicas producidas en relacién con la titularidad
del nuevo registro «punto com>. La informacién con el nuevo tratamiento
dado se convierte en el tesoro mas deseado por unos y por otros, al que
nadie parece querer renunciar. Incluso se puede ir mas alla —si bien no
es objeto de este estudio-, ya que estamos ante una informacién por la
que el particular paga por almacenarla y luego por mostrarla. ¢No se
estd pagando dos veces por lo mismo? Y, mas ain, ¢cOmo encaja esto

con el concepto de arancel?

9. La titularidad de los nuevos registros «punto com»

La digitalizacién del registro hace que el objeto del mismo, que no es
otro que el tratamiento de la informacién, se convierta en el ojo de mira.
La facilidad en la accesibilidad a la informacién hace que se multipliquen

* Tres son las razones que da GonzaLez-MENESES, M., para justificar esa importancia
que, en la actualidad tiene la publicidad formal frente a la material. En primer lugar
porque la funcién mis elemental del Registro es servir de fuente o archivo de
informacién; en segundo lugar, porque s6lo si existe la publicidad formal podemos
hablar de los efectos juridico-sustantivos de la publicidad material y, en tercer lugar
-al que llamamos especial atencién en este estudio— por la necesidad de adaptacién
de nuestro sistema registral a las «nuevas tecnologias de tratamiento informitico ¥
transinisién telematica de datos». La publicidad formal actual se basa en hacer posible
ese acceso telemitico a la informacién registral. GONZALEZ-MENESES M., «Principios ¥y
funcionamiento...», en DELGADO DE MicuEL, (dir.), Instituciones de Derecho Privado, pgs.
327 a 329. oy,
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exponencialmente las solicitudes. La forma de llevanza del registro
«punto com» -publicidad formal- hace que también se multipliquen
exponencialmente los ingresos generados por la solicitud de esa informa-
cién y por el propio almacenamiento o registro de la misma. Esta es
precisamente una de las razones de la disputada titularidad del registro.
El sitio http://www.registradores.org es un sitio web que conecta con
todos los registros espanoles y uno de los mas visitados en Espafa. Pero
el problema es identificar quién es el titular del referido portal.

En una primera aproximacién podemos decir que cualquier persoha
privada puede ser titular hoy de un portal en Internet. Ahora bien, se
trata de utilizar y colgar en ese portal una informacién de la que es titular
el Estado —-de los libros registrales y de otros soportes documentales— y
los particulares de la informacién relativa a sus datos. Se trata por tanto
de una informacién de la que no se puede disponer por otras personas
diferentes a las mencionadas. El portal citado nace con titularidad del
Colegio de Registradores tratando de ser enlace entre los diferentes regis-
tros y con el amparo normativo correspondiente®. En este aspecto, se
puede defender que se trata de dotar de efectividad a un sistema siendo
su funcién meramente adjetiva, formal o de enlace. Hasta aqui todo es
correcto; el problema surge cuando ninguna norma establece que esa
interconexién registral por medio del portal debe ser titularidad privada
del Colegio de Registradores, que es lo que sucede ahora mismo.

Pues bien, este problema analizado en sede de los Registros de la Propie-
dad y Mercantiles se ha dado en el ambito del derecho concursal. La
Ley Concursal, en su redaccién inicial, previé la creaciéon de un nuevo
sistema de publicidad registral (art. 198) que remitié al posterior desarro-
llo reglamentario. Recogié este mandato el Real Decreto 685/2005 (RCL
2005, 1192) que crea dos portales de Internet; un portal dependiente
del Ministerio de Justicia y otro dependiente del Colegio de Registradores
Mercantiles, de la Propiedad y de Bienes Muebles de Espana. La Senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 (R} 2007, 2142) anula
uno de los portales dejando sélo como vilido el dependiente del Ministe-
rio de Justicia; y es, finalmente, el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo (RCL 2009, 682), de medidas urgentes en materia tributaria, finan-
ciera y concursal ante la evolucion de la situacién econémica, el que
crea un nuevo Registro Publico Concursal que actuard a través de un
portal en Internet que sera el que dependera del Ministerio de justiciai

* Asi, la Disposicién Transitoria 19 de la Ley 24/2001 que establece «En e plazo
de un afio desde la entrada en vigor de la presente Ley, deberd constar en soporte informdtico
el contenido de los libros y asientos de todos los Registros de la Propiedad y Mercantiles de
Esparia»; también la Resolucién de la DGRN de 31 de agosto de 1987, la Instruccién
de la DGRN de 17 de febrero de 1997 y la Instruccién de la DGRN de 12 de
noviembre de 1999, entre otras.
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II. EL SISTEMA DE PUBLICIDAD REGISTRAL DE
RESOLUCIONES CONCURSALES

1. Elsistema de publicidad registral instaurado por la Ley
Concursal’

En el ordenamiento juridico actual la publicidad de las resoluciones concur-
sales viene regulada en los articulos 23, 24 y 198 de la Ley Concursal. Si

% Antes de la regulaciéon actual ordenada en la Ley 22 /2003, Concursal, eran varias las
disposiciones que se referian a la publicidad de aspectos relacionados con el concurso.
La declaracién del concurso debia realizarse por el juez por medio de edictos, considerin-
dose los pagos al concursado como ilegitimos si le eran efectuados (art. 1193 LEC de i
1881). Los edictos debian situarse en los «sitios de costumbre», en el lugar del juicio y 1
en el del domicilio del concursado e incluso en el Boletin Oficial de la Provincia y en la
Gaceta de Madirid, si el juez lo estimaba conveniente (art. 1197 LEC). El nombramiento
de los sindicos se publicaba también por medio de edictos (art. 1217 LEC) y la declara-
cién de quicbra se daba a conocer igualmente por medio de edictos en el pueblo del
domicilio del quebrado y en los demds donde tuviese establecimientos mercantiles, me-
diante el periodico de la plaza o la provincia si lo hubiere y en la Gaceta de Madrid
cuando el juez lo considerara oportuno (art. 1317 LEC). La Ley de Suspension cle Pagos,
por otra parte, establecié un abanico de posibilidades dirigidas al juez quien tiene libertad
para elegir entre un medio u otro; asi la providencia de admisién a tramite de la solicitud
de suspensién de pagos, €l auto de calificacion del estado de insolvencia y el auto de
conclusién del procedimiento por no quedar validamente constituida la Junta de acreedo-
res. Posteriormente, el Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 no daba un tratamiento
unitario a la publicidad en materia concursal. Los anuncios debian insertarse en el bole-
tin Oficial del Estado y, en determinados casos, en los periddicos de las provincias en las
que constase que el concursado tuviera sucursales, domicilios o agencias. Es la Propuesta
de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995 la que establece que la publicidad se haria
efectiva mediante publicacién de anuncio en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y
en un periédico de gran circulacion en la provincia en la que el deudor tuviera su domici-
lio o el centro efectivo de sus actividades. Se establecia ademas que el juez podfa adoptar
«cualquier medida complementaria de proteccion que considerara oportuna». El Pro-
yecto de Ley Concursal sigue los pasos iniciados por la Propuesta de Anteproyecto de
1995 si bien la publicacién se realiza ahora en el Boletin Oficial del Estado y se traslada
al procurador del solicitante del concurso la responsabilidad de remitir los edictos a los
medios de publicidad. Hasta aqui, nada habria que objetar si no tuviéramos en considera-
ci6n la implicacién que en esos momentos tenian ya las nuevas tecnologias. El legislador
no introdujo lo que era razonable en ese momento: la configuracién de una pégina
web de consulta y acceso inmediato para los acreedores. Desde luego en la tramitacién
parlamentaria de la Ley se trataron de enmendar estas deficiencias peo solo se consiguio
en parte. Como vamos a ver, la Ley mantiene el sistema tradicional de publicacién de la
declaracién de concurso en el Boletin Oficial del Estado. Hasta el Real Decreto-Ley 3/
2009, de 27 de marzo, también debia publicarse en dos diarios y se dejaba una puerta
abierta a que, via desarrollo reglamentario, se puedan utilizar medios informaticos, tele-
maticos y electrénicos. No parece tener demasiado sentido la habilitacién reglamentaria
cuando ya las leyes procesales permitian el uso de estos medios. Lo que no cabe duda es
que se mantienen unas amplias facultades concedidas al juez del concurso que le habili-
tan para el uso de estas tecnologias, Vide, SAncHEz Rus, H., y SAncHEZ Rus, A., «Publicidad
(art. 23)», en ROJO-BELTRAN (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Madrid (Civitas), 2004,
T. I, pg. 504.
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bien el primero de los articulos hace referencia a la publicidad informativa
o noticia de la declaracién del concurso y de otras resoluciones que puedan
dictarse a lo largo del procedimiento, también el legislador trata de asegurar
la constancia registral en otros registros de personas y bienes (art. 24) vy,
finalmente, crea un Registro Pablico Concursal que actuara a través de un
portal en Internet dependiente del Ministerio de Justicia (art. 198, en su
altima redaccion dada por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo).

1.1.  Los diferentes tipos de publicidad

La legislaciéon concursal establece un modo de extender la publicidad del®
concurso’ (art. 23), regulando una serie de medios para conseguirlo de
forma efectiva asi como separando lo relativo a la declaraciéon del concurso
de otras resoluciones objeto de publicidad. Son dos los tipos de medios que
establece la Ley para conseguirlo: aquellos de caracter obligatorio para el
juez y aquellos que de forma adicional o complementaria el juez puede
acordar. Dentro de los medios de caricter obligatorio estan: la publicacion
del extracto de declaracion del concurso de forma gratuita en el Boletin
Oficial del Estado. El referido extracto debera contener dnicamente datos
indispensables para la identificacién del concursado, incluyendo su NIF,
el juzgado competente, el nimero de autos, el plazo establecido para la
comunicacién de los créditos, el régimen de suspension o intervencion de
facultades del concursado y la direccion electrénica del Registro Pablico
Concursal donde se publicaran las resoluciones que traigan causa del con-

curso.

Por otra parte, también se establecen medios a los que el juez puede acudir
indicandolo en el mismo auto de declaracion del concurso o en resolucion
posterior, ya sea de oficio o a instancia del interesado, pudiendo elegir entre
cualquier publicidad complementaria que considere imprescindible para la
efectiva difusion de los actos del concurso. Igualmente el traslado de los
oficios con los edictos se realizard preferentemente por via telematica desde
el juzgado a los medios de publicidad que correspondan. Para el caso en
que no sea posible lo anterior, los oficios con los edictos seran entregados
al procurador del solicitante del concurso, quien debera entregarlos de in-
mediato a los medios de publicidad que correspondang. Finalmente, el pre-
cepto contempla la posibilidad de que el solicitante sea una Administracion

7 No podemos olvidar que el auto de declaracién del concurso ya contiene dos formas
de esa publicidad; en concreto, 2 través del la notificacién individualizada a cada uno de
los acreedores cuya identidad y domicilio conste en el procedimiento (art. 21.1.4%) asi
como a través del llamamiento piblico para que interesados y acreedores que no consten
en el procedimiento, puedan comparecer en el proceso.

% Avance notable respecto la anterior redaccién la dada también aqui por el Real De-
creto-ley 3/2009, de 27 de marzo, en el sentido de que sélo excepcionalmente para el
caso de que el traslado de los oficios con los edictos no pueda realizarse por via telemd-
tica, se entregaran al procurador del solicitante del concurso, quien deberd encargarse
de su publicidad en los medios oportunos.
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Publica, que actuase representada y defendida por sus servicios juridicos, en
cuyo caso se dara traslado del oficio directamente por el Juzgado a los me-
dios de publicidad.

El legislador también ha previsto en este precepto lo relativo a otras resolu-
ciones del procedimiento concursal, que deben ser objeto de publicidad
por medio de edictos, lo hagan a través del Registro Publico Concursal y en
el tablén de anuncios del juzgado. Finalmente el precepto establece que el
auto de declaracién del concurso v el resto de resoluciones concursales que
deban ser objeto de publicidad se insertaran el el Registro Piblico Concur-
sal con arreglo al procedimiento que se establezca reglamentariamente”.

Todos los medios de publicidad anteriores son los que ha venido a estable-
cer la nueva redaccién dada al articulo 23 de la Ley Concursal por el Real

Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo.

Analizando el tenor de este precepto en su nueva redaccién podemos ex-
traer las siguientes conclusiones: el extracto de la declaracién de concurso
se publicara con la mayor urgencia y de forma gratuita en el Boletin Oficial
del Estado e incluiri la siguiente informacién: NIF, el juzgado competente,
el ntimero de autos, el plazo establecido para la comunicacién de los crédi-
tos, el régimen de suspension o intervencion de facultades del concursado
y la direccién electrénica del Registro Publico Concursal donde se publica-
ran las resoluciones que traigan causa del concurso. Desaparece por tanto
la publicacién en los diarios y se concretan los datos que debe contener esa
publicidad. Ademés y, en aras a conseguir la efectiva digitalizacion del sis-
tema, el traslado de los oficios con los edictos se hara de manera telematica
y, s6lo si no es posible, en la manera que se sefialaba en la redaccién ante-
rior es decir por traslado al procurador del solicitante del concurso quien
sera el encargado de remitirlos al juez. Finalmente se sefiala que el auto de
declaracion del concurso y el resto de resoluciones se publicarin en el Re-
gistro Pablico Concursal conforme al procedimiento que reglamentaria-
mente se establezca.

La Ley también prevé (art. 24) la necesaria constancia en otros registros de
la situacién del concurso. En concreto prevé que se inscriban la declaracion
del concurso, la intervencién o, en su caso, la suspensién de las facultades
de administracién y disposicién del deudor asi como el nombramiento de

* Este es otro de los avances que ha traido la nueva redaccién dada a este precepto
por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo. La redaccion anterior establecia que
estas resoluciones judiciales fueran publicadas conforme a lo establecido al efecto en la
Ley Orgénica del Poder Judicial (en concreto ex’articulo 236.1 Ley Organica del Poder
Judicial). Sin duda, este intento de «digitalizacién» no dejaba de ser eso, un intento,
puesto que dependia en definitiva de que el Tribunal tuviera conocimiento de los datos
electrénicos del interesado, de que pudiera conseguirse que esa comunicacion fuera au-
téntica y que quedara constancia fehaciente de que se hubiera enviado, que se hubiera
recibido de forma completa, del momento en que se hizo asi como del acuse de recibo

u T .
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los administradores concursales. Eso si, lo que hace la Ley es distinguir entre
el tipo de deudor ante el que nos encontramos. Si el deudor es una persona
natural, las resoluciones anteriores deben inscribirse en el Registro Civil. Si
el deudor es un sujeto inscribible en el Registro Mercantil, se deben inscri-
bir en éste esas mismas circunstancias y si, finalmente, se trata de personas
juridicas no inscribibles en el Registro Mercantil y que constan en otro regis-
tro publico, el Juez ordenara que se inscriban en ése las mismas circunstan-
cias referidas anteriormente. En este sentido debemos destacar que la nueva
redaccion dada a este precepto por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo, anade a la anterior que los medios para conseguir esta publicidad
registral seran telemdticos preferentemente.

No obstante lo anterior, no podemos olvidar que la Ley Concursal regula la
publicidad registral de otras resoluciones judiciales, ademas de la declara-
cién del concurso (art. 24) como son: medidas cautelares, modificacién o
levantamiento de las anteriores, aprobacion, cumplimiento o incumpli-
miento del convenio, apertura de la fase de liquidacién, conclusion del con-
curso, reapertura del concurso, declaracién de concursados culpables e in-
habilitacién de los administradores concursales, regulacion que consigue en
diferentes preceptos con remisién al que ahora comentamos y donde se
regula la publicidad registral.

1.2. Los tipos de resoluciones objeto de publicidad registral
1.2.1. Las medidas provisionales

Con caricter previo a la declaracién del concurso, pueden solicitarse y adop-
tarse medidas que se consideran necesarias para mantener ia integridad
del patrimonio del deudor (art. 17). En ocasiones estas medidas consistirin
precisamente en la prictica de un asiento registral'’, como una anotacién
preventiva de demanda o de prohibicién de disponer'' o de enajenar bienes
inmuebles. Igualmente, en el propio auto de declaracion del concurso el
juez puede adoptar medidas cautelares; puede adoptar medidas tendentes
a asegurar la integridad y la conservacién del patrimonio asi como su admi-
nistracién, hasta la aceptacién de su cargo por parte de los administradores
concursales (art. 21.14°).

Respecto a la anotacién preventiva de demanda hemos de recordar que su
efecto no es otro que el anunciar y someter a los sucesivos adquirentes a las
consecuencias del pleito en curso; no obstante, en el caso de anotacién

19 Vide, SANcHEZ Rus, H., y SAnchEz Rus, A., «Publicidad registral (art. 24)», en Rojo-
BELTRAN (dirs.), ComLC, pg. 518. i

"' Cuando lo que se solicita es una anotacién preventiva de disponer no se impide las
inscripciones de actos dispositivos derivados de asientos anteriores a la fecha de la anota-
cién (art. 145 RH). También se impide la inscripciéon de aquellos actos dispositivos realiza-
dos con anterioridad a la fecha de la anotacién pero que no accedieron al Registro (art.17
LH), vide, GoMmez GALLIGO, ., «Publicidad registral (art. 24)» en SANCHEZ CALERO-GUILARTE,
ComLC, pgs. 535 y 536.
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preventiva de demanda en un procedimiento concursal se pretende evitar
la aparicién de un tercero protegido por la fe publica registral frente al que
no se podrian ejercitar las acciones de reintegraciéon de la masa.

Ahora bien, el Juez siempre podra exigir la prestacion de una fianza al
solicitante de la medida cautelar que cubra los posibles dafios y perjuicios
que puedan ocasionarse al deudor para el caso de que la declaracién de
concurso fuera finalmente desestimada —salvo en el caso de que sea una
Administracién Piblica la solicitante del concurso segn la normativa gene-

ral para estos casos—. 3

1.2.2. La declaracién de concurso

Con la nueva regulacién no es objeto de publicidad la solicitud de
declaracién de concurso sino sélo la declaracién, independientemente de
que se hayan adoptado medidas cautelares o no. La Ley establece que
se deberan inscribir la declaracién del concurso, la intervencion o suspen-
sién de las facultades de administracion, asi como el nombramiento de
los administradores concursales en diferentes registros. Si el deudor es
persona natural'®, en el Registro Civil®; si es sujeto inscribible, en el
Registro Mercantil' y si se trata de personas juridicas no inscribibles en el

12 Ep este sentido, se discutié bastante por la doctrina el caso de las personas naturales
puesto que se consideraba que no era un supuesto de incapacidad inscribible en el Regis-
tro Civil. Consideramos que resulta apropiado en cuanto que es un Registro que da
publicidad a las situaciones juridicas de las personas naturales, la declaracion de concurso
es una mas y de ahi la bondad de su reflejo registral.

¥ Respecto al titulo inscribible en el Registro Civil, la Ley 22/2003, Concursal, sélo

habla de «inscribirse», a pesar de que s6lo causard anotacién preventiva en tanto el auto
de declaracién de concurso no sea firme. Tanto la inscripcion como la anotaci6én preven-
tiva deberan reflejarse al margen de la inscripcion de nacimiento de la persona (art. 149
RRC), y cuando el auto sea firme se hara constar mediante inscripcién con referencia al
contenido de la anotacién (art. 146 RRC). Los Registros donde se efectuaran estos asien-
tos seran los del lugar de nacimiento del concursado (arts. 16 a 22 RRC). El nombra-
miento de administradores concursales también es causa de asiento especifico. La inscrip-
cién de los administradores abre folio registral y se hard en el Registro que corresponda
al juzgado de lo mercantl que esté conociendo del procedimiento concursal (art. 86
LOPJ vy arts. 8 y 10 LC). Igualmente, el cese de administradores concursales constard en
nota al margen de la inscripcién practicada (art. 288 RRC). Respecto a los efectos que
se derivan de las inscripciones en el Registro Civil en materia concursal, consideramos
que es los de publicidad informativa o noticia, ya que no presupone la oponibilidad a
terceros que se reserva a la prueba del estado civil y no a la del resto de actos que ain
siendo inscribibles en el mismo, no tienen esa naturaleza como es el caso de las resolucio-
nes en materia concursal, vide, SANCHEZ Rus, H.,y SiNcHez Rus, A., «Publicidad registral
(art. 24)», en Rojo-BELTRAN, ComLC, pgs. 522 y 523.

4 Declarado el concurso se producen ciertas alteraciones-en los sujetos inscritos: dere-
cho de asistencia y voz que tienen los administradores concursales en la toma de decisio-
nes de los érganos colegiados cuya asistencia debe hacerse constar en el acta de la reu-
nion (art. 97.1.4 RRM) asi como en las certificaciones de los acuerdos que hayan de
inscribirse en el Registro Mercantil (art. 112 RRM) etc. No obstante, en tanto las resolu-
ciones judiciales no sean firmes, serdn objeto de anotacién preventiva (arts. 245 1Cy
323%.1 RRM). Er{ cuanto a los efectos de la inscripcién, la Ley 92/2003, Concursal, no
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Registro Mercantil pero constan en otro registro publico, ahi deben inscri-
birse. Igualmente se establece que «si el deudor tuviera bienes o derechos
inscritos en Registros Publicos, se anotaran preventivamente en el folio co-
rrespondiente a cada uno de ellos la intervencién o, en su caso, la suspen-
sioén de sus facultades de administracién y disposicién, con expresién de su
fecha, si como el nombramiento de los administradores concursales'>». No
obstante, como hemos senialado anteriormente, la nueva redaccién dada a
este precepto por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, establece que
todas estas inscripciones y anotaciones se realizaran «preferentemente por

medios telematicos». ;

Por tanto hablamos de inscripcién de esas resoluciones en esos Registros.
Respecto al titulo que es objeto de inscripcién la ley establece que «El tras-
lado de los oficios con los edictos se realizara preferentemente por via tele-
mitica desde el juzgado a los registros correspondientes. Excepcionalmente
y si lo previsto en el parrafo anterior no fuera posible, los oficios con los
edictos seran entregados al procurador del solicitante del concurso, con los
mandamientos necesarios par la practica inmediata de los asientos registra-
les previstos en este articulo» (art. 24.5)'%. En el mandamiento se insertara

establece nada al respecto. La regla general de que respecto al tercero seran eficaces los
actos del concursado o de sus representantes realizados con anterioridad a la publicacién
de la declaracién del concurso en el Boletin Oficial del Registro Mercantil (art. 21.1
CCom) tiene dos peculiaridades: en primer lugar, respecto a las operaciones realizadas
dentro de los quince dias siguientes a la publicaci6n, los actos inscritos y publicados no
seran oponibles a terceros siempre que prueben que no pudieron conocerlos (art. 21.2
CCom y art. 3.5 de la Directiva 68/151/CEE) y, en segundo lugar sdlo el tercero de buena
fe es el sujeto protegido por la inoponibilidad, siendo en este caso los administradores
concursales a los que corresponde la carga de la prueba. Ademas en derecho espanol, la
proteccién del tercero se encuentra adicionalmente conseguida ya que el contenido del
Registro se presume exacto y vilido —queda protegido frente a posibles inexactitudes del
Registro (ex art. 20.1 CCom)- y la declaracién de nulidad no perjudica los derechos de
buena fe adquiridos con arreglo a Derecho (art. 20.2 CCom). Respecto a los actos ejecuta-
dos por el concursado, los mismos son anulables y ademds son constitutivos de un ilicito
penal (arts. 251 a 259 CP), sin perjuicio de que en aras a conseguir la tan ansiada seguri-
dad del trafico, se mantengan la validez y eficacia de las situaciones que el Registro pu-
blica en determinadas circunstancias vide, SANCHEZ Rus, H., v SANCHEZ Rus, A., «art. 24»,
en Rojo-BerLTrRAN, ComLC, pg. 523.

1> Sj bien la Ley se refiere a «Registros Pablicos», las referencias legislativas que se
contienen en el articulado tienen en cuenta la regulacion del Registro de la Propiedad y
no siempre resulta facil y adecuada la adaptacién a otro tipo de registros de bienes.
Consideramos que a la expresion «Registros Péblicos» hay que darle una interpretacion
amplia al objeto de poder considerar el registro contable de anotaciones en cuenta asi
como el registro de acciones nominativas de las sociedades anénimas y el Libro registro
de socios en las sociedades de responsabilidad limitada -si tenemos en cuenta lo que
se refleja en ambos debemos considerarlos como «registros de bienes»— por lo que los
administradores de la sociedad emisora de las acciones nominativas o de las participacio-
nes quedan sujetos a lo establecido en la Ley 22/2003, vide, SAncHEZ Rus, H., y SANCHEZ
Rus, A., «art. 24», en Rojo-BeL.TRAN, ComLC, pg. 546.

'8 En su redaccién anterior a la dada por el Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo,
nada se decia de la preferencia por la via telematica para el traslado de los oficios con
los edictos desde el juzgado a los registros correspondientes.
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literalmente la resolucién judicial con su fecha (art. 145.5 LEC (RCL 2000,
34), art. 165 RH y art. $23.1 RRM), la referencia a si es o no firme el auto
de declaracién del concurso, ya que si no es firme sélo puede ser objeto de
anotacién preventiva (art. 24.5).

La inscripcién tiene cardcter obligatorio como se desprende de la rotundi-
dad de las expresiones utilizadas por el precepto. Por tanto, los efectos del
auto de declaracion del concurso se encuentran vinculados a su publicidad.
No obstante, en tanto el auto de declaracién no sea firme el mismo sélo
sera objeto de anotacion preventiva'’. El hecHo de que sea anotacién pre-
ventiva en estos casos es, precisamente, porque la inscripcion se liga a actos
de caracter definitivo y que deben quedar protegidos por todos los princi-
pios y garantias del sistema registral. El tema de qué tipo de asiento es el
mis adecuado en materia de publicidad registral ha sido siempre discutido.
La Ley Concursal actual no llega a una conclusién final del problema y s6lo
establece que hasta que el auto de declaracion del concurso no sea firme
sera objeto de anotacién preventiva en los correspondientes registros (art.

24.5)".

Respecto a la anotacién preventiva, también es de caricter obligatorio (art.
24) teniendo como finalidad el evitar que actos dispositivos del deudor pue-
dan hacer salir bienes de la masa provocando que nazcan terceros de buena
fe protegidos por los principios registrales. La anotacién preventiva no tiene
caracter constitutivo (RDGRN 11.10.1985) por lo que no serd necesaria la
anotacién de la declaracién de concurso, para que puedan inscribirse en el
Registro de la Propiedad los actos dispositivos que haya realizado el concur-
sado de acuerdo con la administracién judicial. Para esta inscripcién el Re-
gistrador no exigira anotacion preventiva de la declaraci6n. Incluso el que
no exista anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad, si bien como
hemos dicho es obligatoria, no posibilita el que un tercero pueda adquirir
bienes del deudor —adquisicién que serd anulable— aunque si transmite a
un tercero el adquirente y no consta en el Registro la impugnacion por
parte de los administradores concursales de la adquisicién primera, enton-
ces ya si el tercero apareceria como tercero protegido por la fe pablica

registral.

Segtn establece la Ley Concursal, «practicada la anotacién preventiva, no
podran anotarse respecto de aquellos bienes o derechos mas embargos o
secuestros posteriores a la declaracién de concurso que los acordados por
el Juez de éste, salvo lo establecido en el apartado 1 del articulo 55 de esta

17 Para un tratamiento exhaustivo de la naturaleza, del objeto y de los efectos de la
inscripcién en los diferentes registros a los que hace alusién la Ley Concursal, vide
Sanchez Rus, H., y SANCHEZ RS, A., «art. 24», en Rojo-BELTRAN, ComLC, pgs. 530 y ss.

15 Anteriormente a la Ley Concursal actual, la declaracién de suspensién de pagos no
tenia reservado ningin tipo de asiento en especial. La prictica, sin embargo, entiende
que el asiento que corresponde es el de anotacién preventiva y no el de inscripcion por
ser aquel mas propio de situaciones de interinidad y no de situaciones ya definitivas.

\\ =

288 20/2010-2 (pgs. 277-306)




EL SISTEMA DE PUBLICIDAD DE LAS RESOLUCIONES CONCURSALES

Ley» (art. 24.4). Con este pronunciamiento legislativo termina una polémica
doctrinal que se decantaba por la posibilidad de poder anotar embargos
con posterioridad a la anotacion de suspensién de pagos o quiebra, salvo
que el Juez asi lo considere oportuno. Queda, por tanto, dejar clara la ex-
cepcién establecida en esta Ley (art. 55.1) que no es otra que aquellos casos
en los que se haya dictado providencia de apremio en procedimientos admi-
nistrativos de ejecucién asi como en casos de ejecuciones laborales con em-
bargo de bienes del concursado, pero siempre que sean de fecha anterior a
la declaracién del concurso y que los bienes embargados no sean necesarios
para la continuidad empresarial del concursado. Igualmente quedarian ex-
ceptuadas las anotaciones de embargo derivadas de ejecuciones de garantias
reales y las derivadas de acciones de recuperacién de bienes muebles vendi-
dos a plazos o cedidos en arrendamiento financiero, al igual que lo relativo
a las acciones de resolucién de compraventas de inmuebles vendidos con
condicién resolutoria explicita, salvo que los bienes se encuentren ligados
al trafico empresarial o profesional del deudor.

En cuanto a los efectos que la contravencién de lo dispuesto en la anotacion
preventiva de declaracion del concurso respecto a los actos dispositivos del
concursado, el criterio de la actual Ley Concursal es considerarlos anulables
y solo podra ser interpuesta por ]a administracién concursal, si no hubiera
ella confirmado o convalidado el acto en cuestién y no hubiera caducado
la accién de anulabilidad (art. 40). Por tanto, el Registrador no inscribira
los actos anulables salvo que se acredite mediante escritura piblica que se
ha producido la confirmaci6n o convalidacién por los administradores con-
cursales o la caducidad de la accién o que se ha desestimado.

Respecto a la vigencia del asiento de cancelacién, la Ley Concursal nada ha
establecido al respecto por lo que son de aplicacién las reglas generales
registrales: caducaran a los cuatro anos desde la fecha de la anotacion
misma. Sin perjuicio de lo anterior, las situaciones juridicas practicadas me-
diante anotaciones preventivas en el Registro de la Propiedad pueden ser
susceptibles de prorroga mas alla de esos cuatro anos. Pueden prorrogarse
por otros cuatro afios mas por mandato de las autoridades que la decretaron
siempre que sea presentado antes de que caduque el asiento; asi pueden ir
produciéndose sucesivas prorrogas.

La anotacién preventiva también, en este caso, dejara de surtir efectos si se
estima el recurso de reposicién o apelacién contra el auto de declaracién
del concurso, al igual que si se produce la aprobacién judicial de la pro-
puesta anticipada del convenio o del convenio adoptado en junta de acree-
dores. Ademis de lo anterior, también debera procederse a la cancelacion
de la anotacién respecto a los bienes del deudor que sean separados de la
masa activa.

1.2.8. Otras resoluciones concursales

Ademas de las anteriores, son otras muchas las resoluciones concursales que
son objeto de publicidad: asi, aquellas resoluciones que modifican otras an-
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teriores (art. 20.2; 29.2; 37; 38.3, 40.4); el convenio y las medidas limitativas
o prohibitivas del ejercicio de facultades de administracién y disposicién del
deudor y que se establecen en el referido convenio (art. 137); la declaracién
de apertura de la fase de liquidacién cuando concurra alguna de las causas
establecidas en la Ley (art. 144); finalizacién o conclusién de convenio (art.
141) asi como la reapertura del concurso que concluyé por falta de bienes
y derechos y que se limitara a la liquidacién de los que han aparecido poste-
riormente (art. 179.2).

En este sentido, puede ocurrir que las resoldciones concursales modificati-
vas de otras anteriores consten en varios registros a la vez —Registro de la
Propiedad o de Bienes Muebles~. Piénsese en el caso de nuevos administra-
dores judiciales que son nombrados y que constarin en el Registro de la
Propiedad de forma separada a la declaracién del concurso. Podemos decir
que a cualquier cambio o modificacién de la situacién inicial se le tiene que
dar la misma publicidad que al hecho de la declaracién del concurso.

En relacién al convenio podemos distinguir con la doctrina mayoritaria'
tres tipos de convenio: 1.~Aquellos convenios a los que al concursado se le
han impuesto limitaciones o prohibiciones dispositivas, que si que son ob-
jeto de inscripcién en el Registro de la Propiedad o de Bienes Muebles;
2.-Aquellos otros que también consideramos que son objeto de inscripcién
¥y que son los anteriormente denominados de quita o espera pero cuyo in-
cumplimiento no debe afectar a terceros adquirentes y 3.-Aquellos que no
son objeto de inscripcién y que engloban los de adjudicacién a los acreedo-
res en pago o para pago y que dieron lugar (RDGRN de 25.03.1993 [R]
1993, 2365]) a la admisién de la inscripcién de los mismos, declarado poste-
riormente nulo por la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de
2001 (R] 2001, 1083).

En cuanto a la fase de liquidacién del convenio tiene idéntica publicidad
que la declaracién del concurso. No hay que olvidar que frente a las fases
anteriores aqui la Ley es imperativa y se le priva al concursado de cualquier
facultad de administracién y disposicién adquiriendo las mismas, los admi-
nistradores concursales.

Finalmente, cumplido el convenio y rechazadas judicialmente las acciones
de declaracién de incumplimiento presentadas o transcurrido el plazo de
caducidad de las mismas, el juez dictara auto de conclusién del concurso al
que se dara también idéntica publicidad que a la propia declaracién del
concurso. En el caso de que posteriormente se produjera la reapertura del
concurso por aparicién de bienes y derechos con posterioridad a su conclu-
sién, se le da a esta reapertura la misma publicidad también que a la declara-
cién del concurso, segin venimos analizando.

Y Gomez GALLIGO, J.. «Publicidad registral (art. 24)» en SANGHEZ CALERO-GUILARTE,
ComlLC, pg. 542.
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1.8. El Registro Piblico Concursal®

El panorama actual del sistema de publicidad de resoluciones concursales
se completa con la creacién que hace el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo, de un Registro Piblico Concursal (Disposicién adicional tercera).
En él se publicaran todas las resoluciones concursales que requieran serlo
conforme a la Ley Concursal asi como aquellas resoluciones dictadas en
procedimientos concursales que declaren concursados culpables y acuerden
la designacién o inhabilitacién de los administradores concursales, asi como
las demas resoluciones concursales inscribibles en el Registro Mercantil (ar-
ticulo 198). El Registro sera accesible de forma gratuita en Internet.

El Registro Piblico Concursal tiene por objeto el dar publicidad y difusién
de caricter publico a través de un portal de Internet, bajo la responsabilidad
del Ministerio de Justicia, a todas aquellas resoluciones concursales que re-
quieran serlo conforme a las disposiciones de la Ley Concursal asi como a
aquellas resoluciones dictadas en procedimientos concursales que declaren
concursados culpables y acuerden la designacién o inhabilitacién de los ad-
ministradores concursales. La referida Disposicién remite al desarrollo re-
glamentario posterior la regulacién de este Registro pero establece ya los
principios sobre los que debera girar, asi como los procedimientos de inser-
ci6n y acceso. Estos principios son: 1%~ Las resoluciones judiciales podran
publicarse en extracto en el que se recogeran los datos indispensables para
la determinacién del contenido y alcance de la resolucién. Extracto que
sera remitido por el juzgado competente conforme a los modelos que se
aprueben reglamentariamente. 2°— El Registro creado debera contar con
un dispositivo que permita conocer y acreditar fehacientemente el inicio de
la difusién publica de las resoluciones e informacién que se incluyan en el
mismo.

En cuanto a las resoluciones objeto de registro hay que tener en cuenta
ademas de las dictadas en procedimientos concursales declarando concursa-
dos culpables y acordando la designacién o inbabilitacién de los administra-
dores concursales, las demas resoluciones concursales inscribibles en el Re-
gistro Mercantil asi como las restantes resoluciones previstas en la Ley. Por
tanto, deben ser objeto de registro: las sentencias que declaren el concurso
como culpable (art.164.3), resoluciones relativas a designacién, separacion
e inhabilitacién de los administradores concursales (arts. 37.4, 151.3, 153.4,
y 181.4) asi como de los auxiliares delegados de las administracién concur-
sal. No obstante, no podemos olvidar que este Registro no obsta para que
se inscriban el nombramiento de los administradores concursales en cuales-
quiera otros registros piblicos (exart. 24.1y 2).

.

¥l sistema de publicidad, la estructura y desarrolio de este Registro esta pendiente
del desarrollo reglamentario (Disposicion adicional tercera y Disposicion transitoria se-
gunda del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo). El régimen de publicidad instau-
rado en torno al mismo queda pendiente de entrar en vigor en funcién de lo que esta-
blezca el futuro desarrollo.

e
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Respecto a la calificacién del concursado como culpable, hemos de destacar
que es objeto de publicidad en este Registro sblo este caso; no los casos de
concursos fortuitos en los que no ha existido dolo o culpa grave. Es claro el
espiritu de la ley: se trata de que este caso lo conozcan terceros que pueden
verse perjudicados cuando se produce la inhabilitacién para administrar
bienes ajenos o de representaciéon. Respecto a la designacién de administra-
dores concursales debemos tener en cuenta que el Juez ha de respetar una
serie de requisitos en el nombramiento de los mismos. El control sobre el
cumplimiento de los mismos se facilita conjla publicidad a través de este
Registro. Por ltimo, también son objeto de publicidad las resoluciones rela-
tivas a la inhabilitacién y a la designacién de los administradores concursa-
les. El Registro previsto en este precepto trata de asegurar que tanto en un
caso como en otro se cumpla la prohibicién legal de que ejerzan el cargo
de administrador judicial.

Finalmente consideramos que éste era el momento para regular determina-
dos aspectos como la relacion de este régimen juridico con la Ley Organica
de Proteccién de Datos, qué efectos produce la inscripcién, qué duracién
tienen los asientos con relacién a los concursados culpables etc. No parece
suficiente el tratamiento valiéndose de la remisioén al desarrollo reglamenta-
rio posterior.

2. «El régimen de difusién y publicidad» establecido por el Real
Decreto 685/2005, de 10 de junio, sobre publicidad de
resoluciones concursales

En la actualidad la Ley Concursal, en su redaccién dada por el Real Decreto-
ley 3/2009, de 27 de marzo, crea un Registro Publico Concursal, en aras a
fortalecer el sistema de publicidad registral, tal y como ha quedado expuesto
mas arriba. El referido Registro se encuentra pendiente de desarrollo regla-
mentario, en concreto lo relativo a su estructura, contenido y el sistema de
publicidad a través de él. Ademads, este sistema de publicidad que girarad
alrededor del mismo entrara en vigor de acuerdo con lo que establezca ese
desarrollo reglamentario pendiente y futuro; se hace necesario, por tanto,
estudiar el sistema vigente, aunque responda a la redaccién anterior de la
Ley.

Hasta esta 1ltima redaccion de 2009, la Ley Concursal remitié la creacién
de un registro publico (art. 198) a un desarrollo reglamentario posterior,
que llegaria con el Real Decreto 685/2005, de 10 de junio, sobre publicidad
de resoluciones concursales y por el que se modifica el Reglamento del
Registro Mercantil, aprobado por el Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio,
en materia de publicidad registral de las resoluciones concursales.

La norma reglamentaria se incardinaba en los principios del sistema de
publicidad registral establecidos por la Ley Concursal al declarar que el
objeto del referido Real Decreto era «establecer el régimen de difusién y
publicidad de\!:s resoluciones judiciales dictadas al amparo de la Ley 22/
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2003, de 9 de julio, Concursal» (art. 1)%. Cumplia por tanto con el mandato
de la Ley Concursal de difusion por «medios telematicos, informaticos y
electrénicos, en la forma que reglamentariamente se determine» (art. 23).

Hasta este momento, no podiamos decir que el Real Decreto creaba un
nuevo registro, diferente de los anteriores?, —que si que es lo que ha hecho
ahora el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo-, sino que su objetivo no
era otro que el contribuir a dotar de eficacia al sistema de publicidad ya
existente, permitiendo que las resoluciones concursales mas significativas y
de importancia pudiesen extender su publicidad por medios informaticos
en aras de una mayor seguridad juridica del trafico. Salvedad necesaria mu¥
importante es que no distinguia ademas entre el caricter inscribible o no
del concursado en el Registro Mercantil.

Para conseguir su objetivo el Real Decreto cre6 dos portales en Internet
diferentes, uno bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia y otro que
se encomendaba al Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles
y de Bienes Muebles de Espana. El primero de los portales daria informa-
cion sobre las resoluciones concursales referidas en el articulo 198 —en su
redaccién anterior a la dada por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo— mientras que en el segundo de los portales se publicarian las resolu-
ciones concursales inscribibles en los registros de personas. La gestién del
primero de los portales se encargaba al Colegio de Registradores, de
acuerdo con su capacidad operativa.

El portal de Internet dependiente del Ministerio de Justicia se estructuraba
en tres secciones que se recogian en el Real Decreto (art. 4): de deudores
concursados, de administradores, liquidadores y apoderados inhabilitados y
la tercera de administradores concursales. El acceso al portal de Internet
seria pablico, gratuito y permanente y se preveia ya en el Real Decreto el
enlace o conexién con el otro portal dependiente del Colegio de Registra-
dores, para que el interesado tuviera acceso a la informacién y pudiera con-
trastar con la informacién que consta en el Registro Mercantil en el que se
encontrara inscrito el sujeto declarado en concurso de acreedores (art. 6).

El Colegio de Registradores elaboraria una estadistica que remitiria al Insti-
tuto Nacional de Estadistica relativa a la informacion que se difundiera a
través del portal (art. 7). En aras a conseguir un adecuado procesamiento
de la informacién se afiade una nueva funcion registral como es «la centrali-
zacién y la publicacion de la informacién de resoluciones concursales en la
forma prevista en el Real Decreto 685/2005, de 10 de junio» [art. 2.1.d)
RRM]. Como vemos, se hacia necesaria una reforma del Reglamento del

2! Tenor que reproduce la ORDEN jUS/ 3473,/2005, de 8 de noviembre, sobre difusion
y publicidad de las resoluciones concursales a través de Internet, dictada en desarrollo y
aplicacién del RD 685/2005.

2 paromar OLMEDA, A., «La publicidad de las resoluciones concursales», Revista de Dere-
cho vLex, num. 55, (2007).
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Registro Mercantil en materia de publicidad de resoluciones concursales
que es lo que hace también este Real Decreto.

Asi, se establece que la calificacién de los titulos relativos a nombramientos
de cualquier persona natural o juridica como administrador, liquidador o
apoderado de sujeto inscrito en el Registro Mercantil exigira la previa com-
probacién del indice centralizado de incapacitados del Colegio de Registra-
dores para comprobar la existencia de una inhabilitacién vigente de las pre-
vistas en el articulo 172.2.22 (art. 61 bis RRM). Igualmente se modifican los
articulos del Reglamento del Registro Merdhntil relativos a las menciones
que deben incluirse en la hoja de inscripcién y que son las resoluciones
judiciales inscribibles relativas al concurso, voluntario o necesario, principal
acumulado, empresarios individuales sociales y cajas de ahorros (arts. 87.7%,

94.1.9%y 270.119).

Se introducia también una nueva ribrica y contenido a la seccion primera
de capitulo XIII relativo a la «Inscripcion de las situaciones concursales y su
publicidad» (arts. 320 a 325 RRM), algunos de ellos anulados posterior-
mente, por lo que diferimos a un momento posterior cémo quedo esta regu-

laci6én.
3. El vacio legal tras la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo
de 2007

3. El vacio legal tras la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
marzo de 2007

Expuesto como queda el sistema de publicidad registral establecido con la
Ley Concursal 22/2003 y su desarrollo reglamentario con el Real Decreto
685/2005, el mismo se vio alterado por la interposicién de recurso conten-
cioso administrativo contra el Real Decreto 685/ 2005 y, en concreto solici-
tando la nulidad de los arts. 2 a 8, art 9.1.b) ultimo inciso y art. 9.3 del real
Decreto asi como los arts. 61.bis, 323.1, 2y 3, 324, del Reglamento del
Registro Mercantil en su redaccién dada por el art. 10 del Real Decreto
685,/2005 y Disposicién Adicional Unica, Disposicién Transitoria Unica y
Disposicién Final Segunda del referido Real Decreto.

Respecto a los preceptos impugnados del Real Decreto, el Tribunal Su-
premo parte en todo momento de la voluntad del legislador (art. 198, en
su redacci6n original anterior a la actual dada por el Real Decreto-ley 3/
2009, de 27 de marzo); su voluntad no parece ser otra que la de «asegurar
la adecuada publicidad del concurso de acreedores para el cumplimiento
de los fines de la institucién concursal». Esa publicidad ya esta asegurada,
como expone el Tribunal, con el sistema de Registros Juridicos existentes y
entiende que la creaciéon de nuevos registros no tiene razoén de ser, ya que
uno nuevo no ayudaria sino que complicaria la publicidad y la facilidad que
se traté de infundir y que era voluntad. del legislador. Por tanto si la publici-
dad registral\y‘? esta garantizada, la forma de reforzarla pasa por la creacién
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de un «sistema de publicidad». El Tribunal Supremo recoge aqui el testigo
de la expresion utilizada en el Real Decreto 685/2005 de «un nuevo régi-
men de difusién y publicidad».

El concepto «registro» que utiliza el legislador debe entenderse en un sen-
tido amplio y no limitado. Establece el Tribunal en la Sentencia (R] 2007,
2142) que «por registro en sentido amplio (y mucho mas cuando el texto
legal no utiliza la maytscula) debe entenderse cualquier sistema que per-
mite tener conocimiento y constancia de forma ordenada, de cuantas cues-
tiones, aspectos o circunstancias son en él recogidas y es lo cierto que el
portal de Internet, regulado en los arts. 9 a 8 del Real Decreto 685/2005,
refuerza la publicidad registral y ademas permite un acceso publico, gratuito
y permanente (art. 6.1), conteniendo los correspondientes enlaces seguros
a la base de datos publica de los Registradores Mercantiles, para que el
interesado pueda contrastar la informacién con la que obre en el Registro
mercantil correspondiente»%. No obstante lo anterior, €l Tribunal reconoce
que hubiese sido deseable una redaccion mas precisa del articulo 198 de la
Ley Concursal. El portal creado en los articulos 2 a 8 del Real Decreto es
respetuoso con la voluntad del legislador —por tanto decaen los motivos
para reputar los referidos preceptos ni las disposiciones impugnadas—. Hasta
aqui por tanto, el primer portal creado por el Real Decreto se considera
acorde y de acuerdo con lo previsto.

Respecto al segundo de los portales creado, el Tribunal Supremo considera
que el Proyecto de Real Decreto que s€ remitié a dictamen del Consejo de
Estado sélo contemplaba la creacién de un tGnico portal (exart. 198 de la
Ley Concursal en su redaccién anterior a la dada por el Real Decreto-ley 3/
2009, de 27 de marzo) y no se pronuncia respecto al otro, puesto que no se
sometié a su consideracién la compatibilidad de la publicidad registral con
la difusion puablica, gratuita y permanente que el Proyecto aspiraba a instau-
rar con un solo portal. Sin embargo el Real Decreto 685,/2005 crea un por-
tal (via modificacién del art. 324 RRM) y establece que «ademis de la publi-
cidad formal que deba darse por el registrador mercantil competente habra
una difusién gratuita a través de Internet de la publicidad informativa®* de
las resoluciones judiciales que alli se citan». Por ello el Tribunal considera
que al haber procedido de ese modo se incurre en motivo de nulidad pues

# Resulta muy importante esta aclaracion que hace el Tribunal para poder ver la dife-
rencia con el Registro Piblico Concursal creado por el Real Decretoley 3/2009, de 27
de marzo, en cuanto que éste si que es un verdadero Registro que actuard a través de un
portal, con la eficacia de todo Registro Pablico. Se pasa por tanto de una nueva ordena-
cién y sistematizacion del sistema de publicidad existente a la creacién de un nuevo
Registro Publico Concursal, con los mismos efectos que otro cualquiera —noétese cOmMo
en la redaccién actual del precepto (articulo 198) la palabra «Registro» ya aparece con
mayisculas.

# Domincuez Casrera, M. del P., «La publicidad de las resoluciones concursales a través
de un portal de internet tras la reforma introducida por el RD 158/2008, de 8 de Fe-
brero», La Ley, num. 7007-7009, (2008).
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se trata de una regulacién no contemplada en el informe que se remitié al
Consejo de Estado, quien se manifesté incluso en contra de no pronun-
ciarse de cuestiones que podian derivarse de un sistema de publicidad, que
fue lo que pasé. Se declara nulo por tanto no sélo ese precepto sino los
concordantes del Reglamento del Registro Mercantil (arts. 324 y 323.1 y 2
RRM; art. 9.1.b, segundo inciso a partir de «y que hayan de publicarse en
el portal de Internet del Colegio de Registradores en los términos previstos
en articulo 324 RRM»; art. 9.3 RRM; asi como las Disposicién Adicional
Gnica, Transitoria Gnica y final segunda RRM).
3

A los efectos de los que a este estudio interesa queda por tratar el fallo del
Tribunal respecto del articulo introducido en el Reglamento del Registro
Mercantil en relacién a la «calificaciéon de titulos relativos a nombramien-
tos» (art. 61 bis RRM). Al no alegar el recurrente motivo alguno para anali-
zar su supuesta nulidad, el Tribunal deniega la nulidad por falta de motivo.

Tras esta Sentencia en materia de publicidad de resoluciones concursales
quedaban derogados y modificados preceptos clave de la legislacion concur-
sal y del Registro Mercantil que generaron una laguna legal que era necesa-
rio cubrir.

4. Cuestiones planteadas con el Real Decreto 158/2008, de 8 de
febrero

La Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 (R] 2007, 2142)
mantiene la validez del portal de Internet creado por el Real Decreto 685/
2005 al amparo de la Ley Concursal (art. 198, en su redaccion anterior a la
dada por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo), si bien destaca su
imprecisa regulacion. Es por ello por lo que el Real Decreto 158/2008 (RCL
2008, 338) entra en el detalle de la regulacién del referido portal y da una
nueva redaccién a preceptos del Real Decreto 685/2005 para conseguirlo
(arts. 2'y 3). En concreto, establece que para conseguir la publicidad regis-
tral ésta se realizard a través del Registro Mercantil siempre que la resolu-
cién fuera inscribible en éste y a través de un portal de Internet bajo la
responsabilidad del Ministerio de Justicia. Observamos ya el cambio introdu-
cido por la nueva regulacién: la publicidad se realizara también via Registro
Mercantil si la resolucion fuera inscribible en éste. En cuanto a la gestion
material del servicio de publicidad que se llevara a cabo a través del referido
portal de Internet, se encomienda al Colegio de Registradores de la Propie-
dad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia, que la realizara a sus ex-
pensas (art. 2).

Hasta aqui consideramos que el avance ha sido notable con la nueva regula-
cién en este primer punto, a pesar de que el Tribunal Supremo simple-
mente destacé la imprecisién con la que habia sido tratado. La anterior
redaccion del mismo precepto dada por el Real Decreto 685/2005 estable-
cia «La publicidad de las resoluciones judiciales dictadas previstas en el ar-
ticulo 198 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se realizara a través
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de un portal de Internet bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia»

(art.1). El desarrollo reglamentario confundia lo que es un «registro pu-

blico» con lo que son medios de publicidad «con acceso al piblico». Si

acudimos al dictado de la Ley Concursal, en ella se establecia que «la publi-

cidad de la declaracién del concurso, asi como de las restantes notificacio-

nes, comunicaciones y tramites del procedimiento, podra realizarse por me-

dios telematicos, informaticos y electronicos (...)» (art. 23) y que «Regla-

mentariamente se articulard un procedimiento para que el Ministerio de

Justicia asegure el registro publico de las res luciones dictadas en procedi-
mientos concursales declarando concursados culpables y acordando la de-
signacion o inhabilitacién de los administradores concursales, en los casbs
previstos en esta ley» (art. 198, en su redaccién anterior a la dada por el
Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo). Parece que en este punto el
primero de los preceptos se refiere al segundo de ellos, es decir a las notifi-
caciones y tramites de procedimiento. Mas aan, el Real Decreto 685/2005
se refiere expresamente a las «resoluciones judiciales dictadas en el art. 198
(..)» de la Ley Concursal. Hasta aqui la problematica estaba servida; se les
daba a estas resoluciones una publicidad meramente informativa (ya que
no se crea un registro piblico) quedando el tercero sin proteccién alguna.
Es en este punto donde el Real Decreto 158/2008 da un paso adelante,
modifica la redaccion del precepto (art. 2) y establece que estas resoluciones
judiciales seran objeto de publicidad a través del Registro Mercantil, si la
resolucién fuera inscribible en éste, asi como a través del portal de Internet
bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia.

En aras a conseguir lo anterior, sera el registrador mercantil correspon-
diente del domicilio del concursado el que gestionara el tratamiento de
los datos y su remisién al Registro Mercantil Central, si la resolucion fuera
inscribible en el Registro Mercantil y al Colegio de Registradores de la Pro-
piedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana, (art. 3, en su nueva
redaccién dada por el Real Decreto 158 /2008). De acuerdo con los articulos
precedentes, era necesario distinguir y que el destino al que el registrador
mercantil del domicilio del concursado remitira los datos sea el Registro
Mercantil Central para los casos de resoluciones inscribibles en éste. Ante-
riormente, independientemente de la resolucién lo mandaba al Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espafia.

Se da nuevo nombre a la seccién segunda del portal que pasa ahora a 1la-
marse «de administradores inhabilitados», desapareciendo ya la mencién a
los liquidadores y apoderados (art. 4.1). En la propia exposicion de motivos
del Real Decreto 158/2008 se sefiala como necesario el registro publico de,
entre otras cuestiones, «la designacion o inhabilitacién de los administrado-

res concursales».

Quedando el sistema por tanto con un solo portal se hacia necesario delimi-
tar y tratar mas en profundidad cémo va a ser el tratamiento de la informa-
cién registral por parte de los registradores mercantiles del domicilio del

et 297
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concursado. Asi, cuando se trate de las resoluciones concursales dictadas en
procedimientos concursales que declaren concursados culpables y acuerden
la designacion o inhabilitaciéon de los administradores concursales cuyo re-
gistro publico debe asegurar el Ministerio de Justicia, el secretario del Juz-
gado en el que s€ esté tramitando el concurso o, €n su €aso, el de la seccion
de la Audiencia Provincial que conozca de los recursos interpuestos contra
las resoluciones del juez del concurso, remitiran al registrador mercantil del
lugar correspondiente al domicilio del concursado, en la misma fechaen la
que ésta se notifique a las partes personadas en el concurso, el testimonio
de la resolucién judicial. Si el concursado fuera’inscribible en el Registro
Mercantil, el juez acordara expedir y entregar al procurador del solicitante
del concurso los mandamientos necesarios para la prictica de los asientos
que correspondan art. 9.2, Desaparece, por tanto, la referencia que aparecia
en la redacciéon anterior a las resoluciones que eran objeto de publicidad
en el segundo de los portales, el dependiente del Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana, al no existir

ya éste.

Ademas, el Real Decreto 158/2008 establece, en aras a conseguir una cohe-
rencia en el tratamiento y €l procesamiento de la informacién concursal,
que si la resolucién fuera inscribible en el Registro Mercantil, el registrador
mercantil enviara la informacién al Registro Mercantil Central y al Colegio
de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Es-
pafa, en el caso de que s¢ trate de las contempladas en el articulo 198 de
la Ley 22/2003 para poder incluirla en el portal de Internet. Si no fuera
resolucion inscribible, el registrador se limitara a la remisién al Colegio de
Registradores de 1a Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espana

(art. 9.3).

Por tanto, se aclara una cuestién que era objeto hasta este momento de
confusién: al Registro Mercantil Central deben enviarse los datos relativos a

bles y ademas al portal especial mientras

las resoluciones que sean inscribi
que solo se remitirin a este portal los datos relativos a las resoluciones que

no sean inscribibles. Ademas, respecto 2 Ja inhabilitacién se mantiene el
que sera objeto de comunicacién al indice centralizado de incapacitados

del Colegio de Registradores (art. 9.3).

Hasta aqui el nuevo Real Decreto 158,/2008 sélo trata de mejorar el funcio-
namiento del portal de Internet ya creado por el Real Decreto anterior.
Ahora bien, el segundo portal de Internet fue declarado nulo por la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2007 (R] 2007, 2142) que
anula varios preceptos del Real Decreto 685/2005 (art. 324 RRM) ¥y da
nueva redaccidon a otros modificandolos en los extremos convenientes. Asi,
se establece que los registradores mercantiles, tras practicar €l asiento co-
rrespondiente, deben remitir al Registro Mercantil Central los datos relati-
vos a resoluciones concursales (exart. 320 RRM) para conseguir precisién y
exactitud en la informacién que facilite el Registro Mercantil Central y su
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publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil referente al «conte-
nido esencial» del asiento al que se refieran (art. 323.1. RRM).

En concreto, en la hoja abierta a cada empresario individual, sociedad o
entidad inscribible se inscribirdn: los autos de declaracion y de reapertura
del concurso voluntario o necesario; el auto de apertura de la fase del conve-
nio; la sentencia de aprobacion del convenio; la sentencia que declare el
incumplimiento del convenio, y la sentencia que declare la nulidad del con-
venio; el auto de apertura de la fase de liquidacion, el auto de aprobacion
del plan de liquidacién y, en su caso, el auto que refleje la adopcioén de
medidas administrativas que comporten la disolucién de una entidad y que
excluyen la posibilidad de declarar el concurso; el auto de conclusién del
concurso y la sentencia que resuelve la impugnacion del auto de conclusién;
el auto de formacién de la seccién de calificacion y la sentencia de califica-
cién del concurso como culpable y cuantas resoluciones dicte el juez del
concurso en materia de intervencién o suspension de las facultades de admi-
nistracién y disposicién del concursado sobre los bienes y derechos que
integran la masa activa. Igualmente, en el caso de declaracién conjunta del
concurso de varios deudores y en el caso de acumulacién de concursos, se
haré constar esta circunstancia en la hoja abierta a cada uno de los deudo-
res, con expresion de la identidad de los demas.

Ademis, se elimina toda referencia a la difusion por internet de los deudo-
res concursados, aunque no fueran inscribibles en el Registro (art. 324
RRM, que queda sin contenido).

Llegados a este punto, sin duda es sorprendente que la nueva regulacién
siga propiciando escenarios que pueden ser caldo de cultivo situaciones difi-
cultosas. Es el caso, por ejemplo, de las sociedades mercantiles no inscritas.
Nada ha modificado el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, ni el Real
Decreto 158/2008 sobre este punto que si fue tratado por el Real Decreto
685/2005, via modificacion del Reglamento del Registro Mercantil (art.
392.3). Se establece en este caso que «Si no estuviera inscrita en el Registro
Mercantil la sociedad mercantil que hubiera sido declarada en concurso de
acreedores, se proceder a su inscripcién. En el caso de que faltara la escri-
tura de constitucién, la inscripcion se practicard en virtud de un manda-
miento judicial, que debera contener, al menos, la denominacién y el domi-
cilio de la sociedad y la identidad de los socios de los que el juez tenga
constanciar.

Se plantean en este precepto tres escenarios diferentes. El primero es el
caso de una sociedad no inscrita porque esté en formacién, es decir se ha
otorgado la escritura publica de constitucién, los otorgantes tienen la volun-
tad de inscribirla en el Registro Mercantil pero no lo han hecho. El segundo
es cuando existe la escritura de constitucién pero ésta tiene algin defecto
insubsanable que ha sido asi calificado por el registrador mercantil y el
tercero de los escenarios es el de la sociedad irregular que se produce
cuando ni siquiera existe escritura de constitucion y los socios no tienen

8
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voluntad de constituir la sociedad o ha pasado el plazo de 1 ano desde el
otorgamiento de la’escritura de constitucién sin que se haya solicitado su
inscripcion. Estamos ante los casos de sociedad en formacién, sociedad cali-
ficada con defectos y sociedad irregular®.

El Real Decreto 158/2008 le da a los tres casos un trato uniforme: se proce-
deri a su inscripcién. Para el caso de la sociedad irregular —en la que no
existe escritura de constitucién®- la inscripcién se practicara en virtud de
mandamiento judicial. )

3
Respecto al primero de los casos, el de la sociedad en formacidn, si bien
existe escritura de constitucién y podemos pensar que estd sometida a califi-
cacién, como las demis, el tenor final del precepto nos lleva a concluir que
el registrador debera inscribir la sociedad en todo caso, ya que como ahora
veremos es el tratamiento que se le da a la sociedad irregular. Si tenemos
en cuenta la regulacién que nuestro ordenamiento juridico da a la sociedad
en formacién (art. 15 LSA), la regulacién actual se extralimita en el sentido
de que «regulariza» y da carta de naturaleza a una sociedad que todavia no
lo es porque le faltan una serie de filtros ~calificacién del registrador— que
pasar en aras de la seguridad del trafico”. Durante el periodo en que la
sociedad esta en formacién se establece un régimen de responsabilidad por
los actos y contratos que se realicen. Este régimen se ve alterado si final-
mente la sociedad adquiere su personalidad juridica con la inscripcién.

% Han sido muchos los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales por diferenciar los
casos de sociedad en formacién de los casos de sociedad irregular. Asi se ha venido
considerando el «dato fundamental de la concurrencia o no de la voluntad de excluir
con caricter permanente el requisito de la inscripcién registral. Si las particularidades
normativas de la sociedad en formacion finalizan con el acto mismo de la inscripcion
registral, las de la sociedad irregular comienzan cuando se excluye la inscripcién de forma
definitiva», SANCHEZ PAREDES, M. L, «Introduccién a la publicidad registral mercantil de
quiebras y suspensiones de pagos», RCDI, num. 623, (1994), pgs. 1619 y 1620; Sobre
aportaciones doctrinales en relacién a esta figura, entre otros, Uria, R., «Las sociedades
y el Registro Mercantil», Curso de conferencias sobre el Registro Mercantil (1971), Madrid, CEH,
1972, pgs. 189 y ss; MENENDEZ MENENDEZ, A., «Sociedad anénima e inscripciéon en el Regis-
tro Mercantil», AAMN, 1989, XXX, v. I, pgs 7 y ss.; FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., «la
sociedad irregular», Derecho de sociedades andnimas, 1., La fundacién, en homenaje al profe-
sor Giréon Tena, Madrid, 1991, pgs. 613 y ss.

% En las sociedades andnimas y en las sociedades de responsabilidad limitada, la escri-
tura de constitucién y su inscripcién en el Registro Mercantil tienen carécter constitutivo
y sin esos requisitos no pueden existir vilidamente; sin embargo en las sociedades de tipo
personalista la escritura de constitucién es requisito para la inscripcién y con ésta surge
la oponibilidad frente a terceros y su fuerza probatoria. Fica Faura, L., «La validez de los
actos y contratos otorgados por las sociedades mercantiles antes de su inscripcién en el
registro Mercantil», RDN, (1977), pgs. 132 y ss.

¥ Con la legislacién anterior en materia concursal ya se planteaba este problema ya
que la solucién dada era la misma: la inmediata inscripcién tanto en casos de sociedades
en formacién como de sociedades irregulares. Llama la atencién que todavia estemos
arrastrando este problema. En este sentido, SANCHEZ PAREDES, M. L, en RCD], 623 (1994),
pg.- 1624;
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Pues bien, 1a «nmediata» inscripcion de la sociedad en formacion provoca
que las dificultades y situaciones graves estén servidas. Pensemos €n aquellos
los acreedores, pudiendo dirigirse contra los socios «en
den de forma personal y solidaria por actos rea-

dad en formacién antes de su inscripcién (art.
una vez inscrita, la

casos en los que
formacién», quienes respon
lizados en nombre de 1a socie
15.1 LSA), dejan de poder dirigirse frente a ellos si,
sociedad asume esos actos O contratos realizados por 1os potenciales socios
antes de la inscripeion, (teniendo en cuenta el nuevo régimen de responsa-
bilidad introducido en materia de sociedad en formacién por 1a disposicion
final primera de la Ley 3/ 2009, de 3 de abril [RCL 2009, 719] sobre modifi-,
les de las sociedades mercantiles). Limitacién enorme de’

caciones estructura
responsabilidad para Jos terceros acreedores en cuanto que el régimen de
inscripcion.

responsabilidad cambia radicalmente desde el momento de la
De esos actos O contratos que ha asumido la sociedad de forma voluntaria
responde ella cesando la responsabilidad personal y solidaria de los socios
y, alin mds, no estamos ante un caso de responsabilidad conjunta de los
socios con la sociedad sino que si la sociedad ha asumido determinados
actos pasa ella de forma exclusiva a s€r responsable. Ademas, durante el

periodo en el que ]a sociedad estd en formacion, los socios estan obligados

a realizar las aportaciones que sean necesarias para cubrir 12 diferencia que

pueda existir entre patrimonio y capital. Si durante este periodo se produce
la inmediata inscripcion de la sociedad nos podemos encontrar con socieda-
des que nacen infracapitalizadas y por tanto «mutiladas» ya desde su naci-

miento.

El segundo supuesto $€ produce cuando los socios al presentar la escritura
lificacién con un defecto in-

de constitucion a inscripcién obtienen una ca
subsanable o que no ha sido hasta ese momento subsanado por los otorgan-

tes. En ese caso la sociedad necesariamente debe inscribirse (art. 322.3
RRM). Podemos estar ante una sociedad con un objeto no inscribible o con
una cifra de capital social inferior al minimo requerido legalmente para el
tipo ante el que estemos, que las acciones no estén integramente suscritas,

etc.

Ahora bien, el escenario mas grave que s€ puede plantear es el tercer caso:
si la sociedad es irregular y no existe escritura de constitucion. Para €stos
casos, la sociedad también se inscribira y basta que el mandamiento judicial
contenga la denominacién, el domicilio de la sociedad y la identidad de
los socios de los que el juez tenga constancia. De nuevo un €aso donde se
«regulariza» una sociedad que podia constar €n documento privado, ser
verbal, secreta etc. Parece que estamos en un caso en clara contradiccién
con Nnumerosos preceptos de nuestro ordenamiento. Contradiccién efec-
tuada por un Reglamento que se opone entre otros a: la necesidad de cons-
tancia en escritura publica de las sociedades mercantiles (arts 119 Cco, 7
1SA vy 11 1L.SRL), las causas de nulidad de las sociedades (arts. 125, 145 vy
152 Cco, 8 y 34 LSA, 12y 16 LSRL) etc. Se da carta de naturaleza a meros
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pactos privados que adquieren la condicién de sociedad sin haber atendido
a la concurrencia de consentimiento, objeto y causa.

Finalmente, habiendo analizado los tres escenarios que surgen aqui, €s ne-

cesario considerar que la inscripcion se realiza en virtud de «mandamiento

judicial», lo que refuerza toda nuestra tesis anterior en el sentido de que no

es un documento publico en el que consty la escritura de constitucién de

la sociedad y en el que ademas se permite que sélo consten tres de los

requisitos necesarios —arts. 8 y 10 LSA, 13 LSRL, 114 y 176 RRM, entre
#

otros—.

También con el Real Decreto 158/2008, de 8 de febrero, se introducen
una serie de modificaciones en el Reglamento del Registro Mercantil con
consecuencias en el sistema de publicidad de las resoluciones concursales.
En concreto, en relacién con el régimen econdmico, se establece que seran
los titulares del Registro Mercantil Central los que «con los recursos proce-
dentes del expresado Registro de conformidad con su régimen arancelario,
proveeran lo necesario para la adecuada instalacién y para la permanente
adaptacién técnica y operativa del mismo» (art. 383 RRM). Ademas se esta-
blece que se publicaran en la seccién segunda del Boletin Oficial del Regis-
tro Mercantil las comunicaciones, notificaciones y tramites a los que se re-
fiere el art. 23.1 de la Ley Concursal (art. 422.3 RRM).

Por tiltimo, llamamos la atencion sobre la nueva redaccién dada en relacién
con la remisién de los datos por parte de los registradores mercantiles al
Registro Mercantil Central (art. 323 RRM). Aquellos deberin remitirlos a
éste «inmediatamente después de la practica del asiento correspondiente».
Desaparece ya toda referencia al Colegio de Registradores™.

5. Novedades en materia de publicidad introducidas por el Real
Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la
situacién econémica

Todo lo anterior constituia las claves del sistema de publicidad de resolucio-
nes concursales hasta la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2009, de

% Si bien para el caso del art. 384 RRM, queremos apuntar que la remisién debe
hacerse asiento por asiento. Consideramos favorable la interpretacion del precepto que
considera que se haga la remisién al Registro Mercantil Central en un solo lote. La prac-
tica recomienda que primero se termine el proceso de firma y luego se forme el bloque
de datos que deben remitirse al Registro Mercantil Central, eso si, en el mismo dia. En
este sentido somos de la opinién manifestada en el Informe N2 161 (BOE Febrero 2008),
http:/ /www.notariosyregistradores.com, que afiade a este respecto «Lo que llama la aten-
cion de esta reforma es que una vez los datos en el RMC, no se establezca otro plazo, también
perentorio, para el tratamiento y remision de dichos datos al BOE para ser publicados en el Borme.
Por ello la reforma, como dice el titulo del RD y la E, de M., no parece que tenga como Jinalidad la
de mejorar la seguridad juridica y la seguridad del trifico mercantil, sino sélo el que el RMC
disponga los datos de las inscripciones practicadas en tiempo real, algo que ya hacia el Flei y con
bastante éxito. De esta forma la informacion facilitada por el RMC, a través de sus notas simples,

e
i //”\ Y
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97 de marzo, que da una nueva redaccién a determinados preceptos de la
Ley Concursal y crea un nuevo Registro Publico Concursal (articulo 198)
que actuard a través de un portal de Internet. La justificacién de la modifica-
dor en la Exposicién de Motivos de la referida norma al

cién la da el legisla
establecer que la Ley Concursal aparece en un contexto econémico comple-
que la crisis financiera interna-

tamente distinto al actual «y no ha sido hasta
cional se ha trasladado a las empresas cuando se ha podido comprobar la

inadecuacién de algunas de sus previsiones».

eformas y cambios tanto en los medios

En general, podemos decir que son r
1 1o relativo a la creacién de un nuevo

para conseguir esa publicidad como e
Registro Piblico Concursal. En cuanto a los medios para conseguir la publi-

cidad, desaparece la necesaria publicacic’m de la declaracién del concurso
en uno de los diarios de mayor difusion de la provincia donde el concursado
tenga sus principales intereses, asi como en uno de los de mayor difusion
de la provincia donde radique su domicilio. Con la nueva regulacién la

n del extracto de declaracion se haréa con la mayor urgencia y de

publicacié
tado» y contendrd nicamente

forma gratuita en el «Boletin Oficial del Es
los datos indispensables para 1a identificacién del concursado, incluyendo a
NIF, el juzgado competente, el namero de autos, €l plazo establecido para
la comunicacién de los créditos, el régimen de suspension o intervencion
de facultades del concursado y la direccioén electrénica del Registro Publico
Concursal donde se publicaran las resoluciones que traigan causa del con-
curso. Se establece la via telematica como medio preferente para conseguir
la publicidad, en aras a seguir dando cumplimiento a ese principio de digita-

lizacién de todo el sistema.

Pero las novedades en materia de publicidad no quedan aqui. Si la creacion
de los dos portales en Internet ras la Sentencia del Tribunal Supremo de
97 de marzo de 2007 y el Real Decreto 158/2008, de 8 de febrero quedo
reducida a un solo portal, ahora se da un paso adelante y todo el sistema
de publicidad registral se refuerza con la creaciéon de un verdadero Registro
Piablico Concursal, dependiente del Ministerio de Justicia, accesible de
forma gratuita en Internety donde se publicardn todas las resoluciones con-
cursales que asi lo requieran por la legislacién concursal, aquellas en las
que se declaren concursados culpables asi como en las que se acuerde su
designacién o inhabilitacién y todas aquellas que sean objeto de inscripcion
en el Registro Mercantil. Habra que esperar al desarrollo reglamentario
para que se detalle la estructura, contenido y el sistema de publicidad a
través de este Registro y los procedimientos de insercién y acceso. Los prin-
cipios que seguira esta futura regulacién seran: 12.— Las resoluciones judicia-
les podran publicarse en extracto en el que se recojan los datos indispensa-
bles para la determinacién del contenido y alcance de la resolucién y 2°.—
El Registro debera contar con un dispositivo que permita conocery acredi-

tendrd practicamente la misma fiabilidad e inmediatez que la informacién facilitada a través del

Flei»
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tar de forma fehaciente el inicio de la difusién publica de las resoluciones
¢ informacién que se incluyan en el mismo.

Esta nueva regufacién plantea una serie de problemas de derecho vigente
€n cuanto se establece en el mismo que quedan derogadas cuantas disposi-
ciones de igual o inferior rango se opongan a lo establecido en este Real
Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo (Disposicién derogatoria tinica). Te-
niendo en cuenta lo anterior y a la espera del tenor del préximo desarrollo
reglamentario, segiin lo establecido en el Real Decreto 158/ 2008, de 8 de
febrero podemos considerar que los detalles de procedimiento relativos al
sistema de publicidad concretados mis agriba deberan detallarse. Considera-
mos que el nuevo desarrollo reglamentario debera centrarse en la importan-
cia de que sean medios telemiticos los utilizados para la remisién de los

diferentes datos, al igual que ha ocurrido en la nueva redaccién de estos
preceptos de la Ley Concursal.

Finalmente, en materia de derecho transitorio, el régimen de publicidad
entrara en vigor segiin lo que establezca el futuro Real Decreto de desarro-
llo del Registro Publico concursal, y una vez que entre en vigor se aplicara
ya el nuevo régimen de publicidad a los procedimientos concursales en tra-
mitacioén. Esta es la razén por la que muchos de los aspectos en materia de
publicidad concursal se regiran hasta el nuevo desarrollo reglamentario por
la regulacién anterior y que ha quedado expuesta mas arriba. No obstante,
a los procedimientos concursales ya en tramitacién se les aplicard a partir
del 1 de abril de 2009 la necesaria publicacién del extracto de declaracién
del concurso en el «Boletin Oficial del Estado» y la misma tendra caracter
gratuito si asi lo acuerda el juez del concurso por insuficiencia de bienes y
derechos del concursado o de la masa activa.

II. A MODO DE CONCLUSION

Son muchos los avatares superados y avances conseguidos en materia de
publicidad registral de las resoluciones concursales. Como poniamos de ma-
nifiesto al comienzo de este trabajo, nos encontramos ante un resurgi-
miento de la publicidad formal frente a la publicidad material. La digitaliza-
cién del sistema es una realidad incuestionable que se debe integrar y
adecuar en los diferentes ambitos del ordenamiento, entre ellos sin duda
alguna el concursal, pero sin que esto suponga aminorar la seguridad del
trifico. Se trata de dotar de difusién y una mejor publicidad al sistema. A
todo ello hay que afiadir las ventajas que las nuevas tecnologias suponen y

que hemos de aprovechar sin que eso suponga una duplicidad de coste no
s6lo econdémico sino temporal.

El objetivo, como sefialé la ORDEN JUS/3473/2005 (RCL 2005, 2186), de
8 de noviembre, sobre difusién y publicidad de las resoluciones concursales
a través de Internet, debe ser «la coordinacién entre la publicidad registral
y la informacién piblica de las resoluciones concursales, de forma que se
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toda la informacién relevante de las situacio-

permita el acceso unificado a
ataforma técnicoinformética publica».

nes concursales en una unica P!

ue entender la nueva regulacion en mate-

Es en este escenario donde hay q
concursales. Los puntos mas importantes

ria de publicidad de resoluciones
que cabe destacar en este ambito actualmente son:

s que estuvieran €n tramitacién a partir
de declaracion del concurso se publicara
en el «Boletin oficial del Estado» y no ya €n los diarios de mayor difusion
de la provincia donde el deudor tuviera el centro de sus intereses principa- 3
les asi como en uno de los de mayor difusién de la provincia del domicilio
del concursado; sin perjuicio del resto de medios obligatorios y voluntarios

senalados por la Ley Concursal (art. 23)

En los procedimientos concursale
del 1 de abril de 2009, el extracto

En aras a dar camplimiento al objetivo marcado por la Ley Concursal (art.
198), la publicidad se realizara a través del Registro Mercantil, siempre que
través del Registro Piblico Con-

1a resolucién fuera inscribible en éste, y a
cursal bajo la responsabilidad del Ministerio de Justicia (hasta el desarrollo

reglamentario que regule este Registro, sigue en vigor lo establecido en el
Real Decreto 158/2008, de 8 de febrero, por lo que se publicaran en el

_ portal de Internet dependiente del Ministerio de Justicia). Por tanto, hasta
que pueda entrar en vigor el referido Registro Publico Concursal, sigue
vigente lo establecido en el Real Decreto 158,/2008, de 8 de febrero. Asi,
mpetentes respecto de las resoluciones

los registradores mercantiles son co
que sean inscribibles. En cuanto a la gestion material del servicio de publici-

dad, que se llevara a cabo a través del referido portal de Internet, se enco-
mienda al Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bie-
nes Muebles de Espafa. Este portal de Internet dependiente del Ministerio
de Justicia se estructura en tres secciones. El acceso al portal de Internet

sera publico, gratuito y permanente.

Se aclara, por fin, una cuestion confusa: al Registro Mercantil Central deben
enviarse los datos relativos a las resoluciones que sean inscribibles y ademas
al portal especial; mientras que sélo se remitiran a este portal los datos
relativos a las resoluciones que no sean inscribibles (hay que esperar al fu-
turo desarrollo reglamentario del nuevo Registro Publico Concursal para

ver como queda este punto).

tada a los administradores inhabilitados suprimién-
dose la relativa a los liquidadores y apoderados inhabilitados. Ademas, res-
pecto a la inhabilitacién se mantiene el que sera objeto de comunicacién al
indice centralizado de incapacitados del Colegio de Registradores.

La publicidad queda limi

un confuso e incompleto tratamiento

Por otra parte, sigue manteniéndose
s no inscritas. La solucion dada sigue

respecto de las sociedades mercantile
siendo la tradicional: su inmediata inscripcién; su «regularizacion».
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Finalmente, en materia de procedimiento, los registradores mercantiles de-
ben remitir al Registro Mercantil Central, después de practicar el asiento
correspondiente, los datos relativos a las resoluciones concursales con el
objetivo de conseguir que la informacion que facilite el Registro Mercantil
Central y su publicacién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil permi-
tan apreciar el contenido esencial del asiento al que hagan referencia,
(igualmente, aspecto éste a confirmar con la nueva regulacién que de el
futuro reglamento regulador del Registro Pablico Concursal).

Observamos, por tanto, las luces y las sombfas existentes en este momento
tras la tultima reforma operada en el ambito del derecho concursal (Real
Decreto 158/2008 y Real Decreto-ley 3/2009). Si bien se ha llenado el vacio
legal existente en muchos aspectos y se han desarrollado otros s6lo apunta-
dos en la Ley Concursal, se ha perdido la oportunidad de terminar de una
vez por todas con algunas incongruencias en materia de publicidad de reso-
luciones concursales que podian haber desaparecido finalmente y que que-
dan reflejadas aqui. Confiemos en el desarrollo reglamentario al que se
remite el tenor de la Disposicién adicional tercera del Real Decreto-ley 3/
2009, en el sentido de que sea la oportunidad para aclarar definitivamente
el panorama de la publicidad registral concursal en nuestro ordenamiento.
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