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RESUMEN

En este trabajo se estudia la incidencia de los preceptos de la Ley con-
cursal que afectan a las relaciones patrimoniales entre conyuges, en los regi-
menes forales, a fin de justificar que tal incidencia es minima y que, en cual-
quier caso, se produce al amparo de la competencia legislativa exclusiva del
Estado en materia concursal. Para ello se realiza un tratamiento diferencia-
do de los preceptos aplicables a los regimenes comunitarios y separatistas.

PALABRAS CLAVES: Derecho concursal; régimen economico del ma-
trimonio; derechos forales; concurso de persona casada; presunciéon mu-
ciana.
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ABSTRACT

We notice through this work the effects that Bankruptcy Law Rules
about Marital Property System may have in «foral» Laws, in order to
justify that those effects are minimal, and, at least, they are a consequence
of the exclusive jurisdiction of State about Bankruptcy. We analyse
separately the rules that affects to common property systems and the ones
that affects to separate property systems.

KEY WORDS': Bankruptcy Law; marital property system; «foral» law;
insolvency of a marriaged debtor; «muciana» presumption.

I. INTRODUCCION: LA LEY CONCURSAL'Y EL TITULO
COMPETENCIAL

Seglin reza la Disposicion Final Trigésima Segunda de la Ley 22/
2003, de 9 de julio, Concursal, «la presente Ley se dicta al amparo
de la competencia que corresponde al Estado conforme al articulo
149.1.6.° y 8.° de la Constitucion, sin perjuicio de las necesarias es-
pecialidades que en este orden se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades autobnomas».

La referencia a esta variedad de titulos competenciales (compe-
tencia en materia de Derecho mercantil, procesal y competencia en
materia de Derecho civil) no es sino fruto del caracter unitario con el
que la Ley regula la insolvencia, ya sea ésta padecida por una perso-
na juridica, comerciante o no', o bien por una persona fisica, comer-
ciante 0 no?. Como es sabido, y asi se manifiesta en la Exposicion de
Motivos de la Ley concursal, uno de los objetivos fundamentales del
legislador concursal es la unificacion de procedimientos de insolven-
cia, tanto desde el punto de vista subjetivo (ya sea persona juridica o
fisica, comerciante o no, el insolvente), como desde el punto de vista

! En efecto, no sdlo las sociedades mercantiles pueden ser declaradas en concurso.
También las asociaciones y fundaciones, las sociedades civiles y otros entes sin persona-
lidad, asf como la herencia de una persona. Vid. al respecto BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., «Comentario al articulo 1», en Comentarios a la Ley Concursal, T. 1, coord.
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, 2004, pags. 27 y ss.

2 Y ello aunque de facto el nimero de concursos de persona fisica sea muy inferior
al de las personas juridicas, especialmente cuando de sociedades mercantiles se trata.
Vid., acerca de los motivos de tal desproporcion relacionados con los inconvenientes que
presenta el actual procedimiento concursal en su aplicacion a la persona fisica, BEL-
TRAN, E., «El concurso de acreedores del consumidor», en Endeudamiento del consu-
midor e insolvencia familiar, coords. Matilde Cuena Casas y José Luis Colino Mediavi-
Ila, Madrid, Civitas, 2009, pags. 119 y ss.
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de la gravedad de la insolvencia (ya finalice mediante convenio o li-
quidacion), desde el punto de vista del sujeto que toma la iniciativa
(sea el concurso necesario o voluntario), o del nivel de imputabilidad
de la insolvencia al concursado (ya sea el concurso fortuito o cul-
pable) 3.

Las normas contenidas en la Ley concursal que afectan al régimen
econdmico matrimonial del concursado que sea persona fisica y casa-
do son aplicables tanto al empresario individual* como al mero deudor
civil. Por ello analizaremos de forma unitaria tanto la figura del insol-
vente persona fisica que es comerciante como la de aquel que no lo es,
y, respecto a ambos simultaneamente, trataremos de dilucidar en qué
medida la normativa concursal pudiera afectar a la regulacion de los
regimenes forales.

Con caracter previo, debemos retomar la cuestion relativa al titulo
competencial en virtud del cual han sido dictadas las normas concur-
sales que afectan a las relaciones entre conyuges (fundamentalmente
los arts. 77 y 78 LC), pues tal cuestion cobra esencial relevancia en la
medida en que, en nuestro ordenamiento, unas competencias legislati-

3 En efecto, seglin reza la Exposicion de Motivos: «La Ley opta por los principios
de unidad legal, de disciplina y de sistema... La superacion de la diversidad de institucio-
nes concursales para comerciantes y no comerciantes es una formula que, ademas de es-
tar justificada por la desaparicion del caracter represivo de la insolvencia mercantil, vie-
ne determinada por la tendencia a simplificar el procedimiento, sin que ello suponga
ignorar determinadas especialidades del concurso de los empresarios sometidos a un es-
tatuto propio... La unidad del procedimiento de concurso se consigue en virtud de la fle-
xibilidad de que la Ley lo dota, que permite su adecuacion a diversas situaciones y solu-
ciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de los acreedores, finalidad
esencial del concurso...».

4 Al menos en tanto no sea objeto de regulacion la figura del empresario individual
de responsabilidad limitada. Vid. la Proposicion de Ley de regulacion del empresario in-
dividual con responsabilidad limitada, introducida por el Grupo Esquerra Republicana-
Izquierda Unida - Iniciativa per Catalunya Verds el 14 de mayo de 2008, que trata de re-
gular la figura a fin de poner a salvo la vivienda familiar del comerciante, mediante su
inscripcidon como empresario de responsabilidad limitada.

5 El cual a su vez puede o no ser consumidor. La Ley concursal no contiene espe-
cialidades aplicables al concurso del consumidor, caso para el cual desde diversos sec-
tores se aboga por una tutela preventiva del sobreendeudamiento que trate de evitar la
—mas patoldogica— declaracion de concurso. Pero las iniciativas en este sentido fraca-
saron (vid. Proposicion de Ley 122/000295, relativa a la prevencion y el tratamiento del
sobreendeudamiento de los consumidores). En cualquier caso, medidas orientadas a la
prevencion del sobreendeudamiento habrdn de adoptarse por el legislador estatal en
transposicion de la nueva Directiva de Crédito al consumo, 2008/48 del Parlamento Eu-
ropeo, de 23 abril de 2008, entre cuyos objetivos destacan la exhaustiva informacion pu-
blicitaria y precontractual de las condiciones del crédito, el derecho de desistimiento en
un plazo de catorce dias y la obligacion de los prestamistas de evaluar la solvencia y el
riesgo de la operacidon en cada caso.
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vas son exclusivas del Estado, y otras, compartidas®. Como punto de
partida, hay que sehalar que el hecho de que tales normas sean aplica-
bles al empresario individual, e incidan por ello en su estatuto juridico
y en la seguridad del trafico mercantil, no es motivo suficiente para
considerar que las mismas han sido dictadas en ejercicio de la compe-
tencia estatal en materia de Derecho mercantil’, pues, como se ha di-
cho, son aplicables igualmente al deudor civil®. Muy al contrario, a
priori el objeto primordial de tales normas es atender a una cuestion de
indole mas marcadamente civil que mercantil cual es la incidencia de
la declaracion de concurso en las relaciones patrimoniales del concur-
sado —gestionadas a través de la administracion concursal— con su
conyuge, sea o no empresario. No seria razonable defender que en los
casos en que el sujeto declarado en concurso es empresario, los pre-
ceptos sobre régimen econdmico tienen caracter mercantil, mientras
que los mismos tienen caracter civil cuando son aplicados al no comer-
ciante, con las repercusiones competenciales que tal planteamiento po-
dria tener.

Ahora bien, por mas que tales normas tengan mas marcado caric-
ter civil que mercantil, no podemos concluir por ello que tales precep-
tos son inaplicables o han de ceder necesariamente ante el Derecho
foral. De hecho, el hilo conductor del trabajo seré la defensa de la com-
petencia del Estado en la materia objeto de regulacion por tales precep-
tos, y ello en virtud de dos consideraciones que trataremos de funda-
mentar a continuacion:

6 La importancia de determinar el titulo competencial, a fin de analizar la inciden-
cia de tales normas en los regimenes forales, es destacada por ASUA GONZALEZ, C.,
«Régimen de separacidon y concurso de acreedores (Las presunciones de donacion del ar-
ticulo 78 de la Ley Concursal)», en Endeudamiento del consumidor e insolvencia fami-
liar, coords. Matilde Cuena Casas y José Luis Colino Mediavilla, Madrid, Civitas, 2009,
pag. 194.

7 De hecho, hay quien parece abogar por extraer el estatuto del comerciante indivi-
dual del Derecho mercantil. Asi, RAMS ALBESA, J., «El concurso de la persona fisica
y el Derecho aragonés de sucesiones», Anuario de Derecho Concursal, n.° 17, 2009,
pags. 44 y 45, cree que el moderno Derecho mercantil, «que parte del concepto de em-
presa como fundamento de su razon de ser», no aporta una «solucion técnica y satisfac-
toria para los problemas de los empresarios individuales».

§ En este sentido, ASUA GONZALEZ, C., «Régimen de separacion...», cit., pags.
194 y 195, considera, por ejemplo, que la ubicacion concursal del articulo 78 «no debe
utilizarse como argumento para defender su caricter mercantil», inclinidndose por el ca-
racter civil de la norma, que en realidad establece «una ampliacion de responsabilidad en
caso de concurso de persona casada en régimen de separacion sea o no comerciante». En
igual sentido, CUENA CASAS, M., «La presuncion muciana concursal», Anuario de De-
recho Concursal, n.° 5, 2005, pag. 160, refiriéndose en concreto al articulo 78 LC, con-
sidera que la ubicacidn del precepto no afecta al caracter civil del mismo.
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* Las normas que inciden en el régimen econdmico matrimonial
contenidas en la Ley concursal son Derecho concursal.
* El Derecho concursal es competencia exclusiva del Estado.

En definitiva, nuestro analisis de la incidencia de las normas sobre
régimen econdmico de la Ley concursal en el ambito del Derecho fo-
ral va a ser unitario, sea o no comerciante el concursado, partiendo
para ello de la base de que tales normas, a pesar de tener un caracter
mas marcadamente civil que mercantil, forman parte del Derecho con-
cursal y se han dictado en virtud de la competencia exclusiva del Es-
tado en materia concursal.

1. El cardcter concursal de las normas que disciplinan
la integracion de la masa activa en caso de concurso
de persona casada

Para justificar el caracter concursal de los articulos 77 y 78 LC hay
que partir de la idea de que tales preceptos no se pueden contemplar de
modo aislado, al margen del contexto que viene determinado por la Ley
que los acoge. Esto es, no podemos obviar que estos preceptos, a pesar
de tener por destinatarios a personas casadas, tienen por objeto la deter-
minacion de la masa activa del concurso, incidiendo en la regulacion del
principio de responsabilidad patrimonial universal. Resulta innegable el
caracter bifronte de los preceptos de la Ley concursal que inciden en el
régimen econdmico del matrimonio, pero, a pesar de ello, su objeto no
es regular aspectos determinados de los regimenes matrimoniales con ca-
racter general, sino tan s6lo en su dimension concursal, de tal modo que,
puestos a elegir entre su caracter concursal 0 economico-matrimonial, en
aras a la atribucion de competencia, consideramos preferible establecer
la primacia de sus aspectos concursales frente a los econdmico-matrimo-
niales, debido, como se ha sehalado anteriormente, a su incidencia direc-
ta en la composicion de la masa activa y, por tanto, en el principio de res-
ponsabilidad patrimonial universal en caso de concurso.

Esto es, del mismo modo que cabe afirmar, por ejemplo, que las
acciones de reintegracion son Derecho concursal, a pesar de su inci-
dencia en la ineficacia contractual, siendo las mismas aplicables en
todo el territorio nacional con independencia de que los derechos fora-
les contengan normas propias en materia de fraude de acreedores’, las

9 Vid., por ejemplo, el articulo 531.14 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Li-
bro V del Cddigo civil, similar al antiguo articulo 340 de la Compilacion,
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normas contenidas en la Ley concursal que inciden en los regimenes
econdmicos son de caracter concursal y, por tanto, como luego se tra-
tard de justificar, de aplicacion general. En este sentido cabe afirmar
que los preceptos contenidos en la Ley concursal son Derecho concur-
sal, sin por ello tener que entrar en ulteriores valoraciones respecto a
si el Derecho concursal puede considerarse o no una disciplina juridi-
ca independiente, salvo en lo atinente a las cuestiones competenciales
que estamos analizando!'’.

Es cierto que en contra puede afirmarse que la Ley concursal pare-
ce dar entrada a la regulacion autonOmica sobre cuestiones reguladas
en la propia Ley concursal en el @ltimo inciso de la DF 32.* de la Ley,
ya que deja a salvo «las necesarias especialidades que en este orden se
derivan de las particularidades del derecho sustantivo de las Comuni-
dades autonomas». Sin embargo, coincidimos con quienes consideran
que este inciso no contiene sino una clausula de estilo!, mera repro-
duccidn de parte del tenor literal del articulo 149.1.6.°, por lo que se
podria entender restringida su aplicacion a las especialidades en mate-
ria procesal'?, o bien considerar que es una confirmacion del respeto
del legislador estatal a la regulacion foral de los regimenes matrimo-
niales, sin que ello impida la vigencia de los articulos 77 y 78 LC, cuya
incidencia en las especialidades forales es, como veremos, minima.

10 En un sentido mas general, sehala ROJO, A., «Presentacion», Anuario de Dere-
cho Concursal, n.° 1, 2004, pag. 5, al referirse al objetivo de la revista, que el mismo es,
sobre todo, «sentar los fundamentos cientificos de esta disciplina juridica que es el de-
recho concursal», anadiendo: «Ciertamente, la construccion de la ciencia del Derecho
concursal espanol se presenta como una tarea llena de dificultades...». Entre esas difi-
cultades sefala el profesor ROJO la naturaleza interdisciplinar de esta ciencia, y la ela-
boracion de los principios y conceptos de la disciplina concursal.

11" Asf, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario a la Disposicion Fi-
nal trigésimo segunda», en Comentarios a la Ley Concursal, coord. Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, pag. 2410.

12 Asi, DEL GUAYO, I., «Comentario a la Disposicion Final Trigésima Segunda»,
en Comentarios a la Legislacion Concursal, coords. Pulgar, Alonso Ledesma, Alonso
Ureba y Alcover, Madrid, Dykinson, 2004, pag. 1949. El autor considera que al no refe-
rirse la salvedad al apartado 8.° del articulo 149.1 CE, «podria a primera vista deducirse
que el legislador no contempla la hipotesis de que las cuestiones reguladas en la LC afec-
ten a los derechos forales, si bien alternativamente podria también interpretarse que el le-
gislador si admite hipotéticamente que puede haber instituciones forales que queden
afectadas por la LC pero entonces las determinaciones de la nueva normativa concursal
se impondrian sobre las que de modo contradictorio se encuentren en su caso en las com-
pilaciones forales». El autor termina admitiendo que el Derecho foral se impondria siem-
pre que «esas materias no afecten, por ejemplo, a las bases de las obligaciones contrac-
tuales». También cifie el inciso a las particularidades procesales HIDALGO GARCIA,
S., «Comentario a la Disposicion Final Trigésima Segunda», en Comentarios a la Legis-
lacion Concursal, T. 1V, dirs. Sanchez-Calero y Guilarte Gutiérrez, Valladolid, Lex Nova,
pag. 3930.
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2. La competencia exclusiva del Estado en materia concursal

Para profundizar en el titulo competencial en virtud del cual se
promulga la Ley concursal hay que partir de su objeto, que no es otro
sino la regulacidon del procedimiento a seguir en caso de insolvencia
de un deudor, existiendo pluralidad de acreedores. Esta materia, ales-
tar contemplada desde la perspectiva de varios sectores del ordena-
miento, exige una multiplicidad de titulos competenciales'. La ma-
yoria de ellos —Derecho mercantil, Derecho procesal, Derecho
laboral — son sin duda, y a tenor de lo establecido en el articulo
149.1 CE, competencia exclusiva del Estado. El problema se plan-
tearfa, pues, con las normas contenidas en dicha Ley, de marcado ca-
racter civil —aunque, en definitiva, concursales—, como aquellas
que nos ocupan.

Pues bien, en este Gltimo aspecto, esto es, en lo atinente a las nor-
mas de caracter mas marcadamente civil contenidas en la Ley concur-
sal, creemos que igualmente debe defenderse la competencia del Es-
tado si bien fundamentada en la exclusividad de la competencia en
materia de «bases de las obligaciones contractuales»'4. Aun admitien-
do las dificultades interpretativas que suscita la citada expresion, so-
bre la cual se han vertido rios de tinta, nuestra postura estaria proxima
a aquella interpretacion que pone en relacion la competencia exclusi-
va sobre las bases de las obligaciones contractuales con la competen-
cia exclusiva en materia mercantil. En esta medida, el mismo funda-
mento que sustenta la competencia exclusiva en materia mercantil
sustentaria la competencia exclusiva sobre las bases de las obligacio-
nes contractuales, y no es otro que la consecucion de la unidad de mer-
cado que exigiria un tratamiento unitario en materia de seguridad de

13 HIDALGO GARCIA, S., «Comentario a la Disposicion Final Trigésima Segun-
da», cit., pag. 3931, en este mismo sentido, considera que hubiera sido deseable, en lu-
gar de la referencia a apartados concretos del articulo 149.1 CE contenidos en la DF 32.%,
una referencia genérica a las competencias exclusivas del Estado reconocidas en la Cons-
titucion.

14 Asf lo consideran BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario a la
Disposicion Final Trigésima Segunda», cit., pag. 2410, y DEL GUAYO, I., «Comentario
a la Disposicion Final Trigésima Segunda», cit., pag. 1948. En contra, ASUA GONZA-
LEZ, C., «Régimen de separacidon y concurso...», cit., pags. 194 y 195, y «Las presun-
ciones de donacion entre conyuges en el concurso: utilidad, oportunidad y constituciona-
lidad», en Libro Homenaje a Lluis Puig Ferriol, T. 1, 2006, pags. 211 y ss. Vid. también,
en contra, CUENA CASAS, M., «La presunciéon muciana ...», cit., pag. 162, y BLAS-
CO GASCO, F.,, «Comentario a la DF 32.%», en Comentarios a la Ley Concursal, coords.
Sagrera, Sala y Ferrer, Barcelona, Bosch, 2004, pag. 2298.
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trafico juridico'® y, consecuentemente, un tratamiento unitario del
principal instrumento protector del mismo, esto es, el principio de res-
ponsabilidad patrimonial universal, que, en definitiva, disciplina la
Ley concursal.

Precisamente, desde este posicionamiento favorable a la vincula-
cion de la competencia exclusiva sobre las bases de las obligaciones
contractuales a la competencia exclusiva en materia mercantil se ha
preconizado, en ocasiones, la unificacion del Derecho privado de
obligaciones y contratos, prescindiendo de la escision Derecho civil-
Derecho mercantil'®. En este sentido, la Ley concursal seria una Ley
pionera de dicha unificacion, perdiendo importancia la determinacion
del caracter civil o mercantil de los preceptos concursales, pues los
mismos habrian sido promulgados en aras a la deseable consecucidon
de la unidad de mercado, justificativa de la competencia estatal sobre
la materia. De este modo, pues, sea cual sea el caricter de los precep-
tos que se encuentren ubicados en la Ley concursal, estarfan éstos
presididos por su categorizacion como Derecho concursal, el cual pa-
saria a ser contemplado —como decimos, al menos desde un punto
de vista competencial — como una institucion general de Derecho
privado'’, por més que entre sus preceptos aparezcan normas de in-
dole civil, mercantil, procesal, laboral'8 y de Derecho internacional
privado.

Puede objetarse a nuestro planteamiento el hecho de que la referen-
cia constitucional lo es a las «obligaciones contractuales» y no a las
«extracontractuales», sobre las que también incide la Ley concursal y,
por ende, nuestros preceptos. Sin embargo, a pesar de que en la masa

15 A la unidad de mercado, como justificacion de la competencia exclusiva sobre
ambas materias, se refiere BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Las bases de las
obligaciones contractuales en el articulo 149.1.8.° de la Constitucion», Estudios de Deus-
to, 1986, pags. 303 y ss., quien en concreto considera que la competencia exclusiva en
materia de bases de las obligaciones contractuales complementa la competencia exclusi-
va en materia mercantil, siendo esta Gltima la principal garantia de la unidad de merca-
do. Vid. también GAYA SICILIA, R., Las bases de las obligaciones contractuales en el
articulo 149.1.8.° de la Constitucion espanola, Madrid, Tecnos, 1989, pags. 126 y ss.
También se refiere a la unidad de mercado como fundamento de la competencia sobre las
bases de las obligaciones contractuales BONILLA BLASCO, J., «Las bases de las obli-
gaciones contractuales», Revista de Derecho Civil Aragonés, n.° 4, 1998, pags. 87 y ss.,
entre otros.

16 GAYA SICILIA, R., Las bases..., cit., pags. 133y ss.

17 En palabras de RAMS ALBESA, J., «El concurso...», cit., pig. 44.

18 Hay quien sefala que la DF 32.* deberfa haber hecho alusion por ello al titulo
competencial proclamado en el apartado 7.° del articulo 149.1 (DEL GUAYO, I., «Co-
mentario a la Disposicion Final Trigésima Segunda», cit., pag. 1947).
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pasiva se insindian tanto deudas contractuales como extracontractuales,
el origen de la declaracion del concurso de persona fisica normalmen-
te sera consecuencia de un sobreendeudamiento de origen contractual,
ya sea éste de caracter activo (consecuencia de la irresponsable con-
traccion de débitos por encima de las posibilidades de liberacion) o pa-
sivo (consecuencia de imponderables que colocan al sujeto en situa-
cion de no poder hacer frente a sus deudas, como enfermedades,
paro...)!. De hecho, el caracter excepcional de las obligaciones extra-
contractuales en el marco del concurso se manifiesta en la medida en
que las mismas estan dotadas con un privilegio general (art. 91.5)%,
Por otro lado, las causas y efectos de la omision de la referencia a las
obligaciones extracontractuales en el articulo 149.1.8.° han sido mini-
mizados en varias ocasiones por la doctrina que ha estudiado el pre-
cepto, en virtud de argumentos historicos y teleologicos?!.

Es, en definitiva, la consideracidon de la competencia exclusiva del
Estado sobre el Derecho concursal, como expresion unitaria de la com-
petencia del Estado sobre las materias que lo conforman (ya sean civi-
les, mercantiles, procesales o laborales), la que nos llevara a estimar
como deseable que sea la normativa contenida en la Ley concursal la
aplicable a las situaciones de insolvencia de los casados, ya lo estén en
regimenes comunitarios o separatistas, de Derecho comin o foral,
siempre que tales normas no se inmiscuyan en las particularidades de
los regimenes matrimoniales, ya sean comunes o forales, incidiendo en
su regulacion al margen del concurso. Y ello porque, con independen-
cia del caracter civil, mercantil o de otra indole de las concretas nor-
mas contenidas en la Ley concursal, es la incidencia directa de esta
Ley en la unidad de mercado y en la conveniente unificacion de la re-

19 Clasificacion tomada de PULGAR EZQUERRA, J., «El presupuesto objetivo de
la prevencion y tratamiento de las crisis econdmicas de los consumidores», en Endeuda-
miento del consumidor e insolvencia familiar, coords. Matilde Cuena Casas y José Luis
Colino Mediavilla, Madrid, Civitas, 2009, pags. 65y 66.

20 El motivo de la concesion del privilegio es el hecho de que el acreedor de crédi-
to extracontractual no ha podido negociar una garantia (vid. CORDERO LOBATO, E.,
«Comentario al articulo 91», en Comentarios a la Ley Concursal, T. I, coord. Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, 2004, pag. 1093).

21 En efecto, GAYA SICILIA, R., Las bases..., cit., pags. 32 y 33, pone de manifies-
to como el presidente del Gobierno, Alcala-Zamora, se referia en su defensa de la En-
mienda al articulo 15 de la Constitucidon de 1931, simplemente, a las «bases de las obli-
gaciones». Por otro lado, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Las bases...», cit.,
pags. 329 y 331, viene a sostener, con apoyo en la doctrina del TC, que el régimen gene-
ral de responsabilidad civil tanto contractual como extracontractual es competencia del
Estado, indicando que «la falta de mencion de las obligaciones extracontractuales en la
segunda frase del articulo 149.1.8.° se debe muy probablemente a una copia mimética (en
este punto) del antecedente de la norma en la Constitucion de la Segunda Republica».
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gulacion en una materia que tan frontalmente incide en la seguridad
del trafico la que las da cohesion y determina que el propio Derecho
concursal sea, en si, competencia exclusiva del Estado.

Por otro lado, en caso de que se negase el caracter exclusivo de
la competencia estatal en materia concursal, en virtud de la compe-
tencia exclusiva sobre las «bases de las obligaciones contractuales»,
en lo atinente a los preceptos civiles, la competencia estatal vendria
igualmente avalada por el hecho de que la materia concursal nunca
ha sido una de las particularidades del derecho sustantivo de las Co-
munidades Autdnomas (DF 32.* LC) ni ha formado parte de las ins-
tituciones de Derecho foral que han de ser conservadas, modificadas
o desarrolladas (art. 149.1.8.° CE).

No es nuestra intencion profundizar en la problematica interpreta-
tiva a que ha dado lugar el término desarrollo, debido a la concepcion
autonomista al respecto que defienden algunas Comunidades Autono-
mas??, prescindiendo de la concepcion foralista disehada en la Consti-
tucion de 1978. Buen ejemplo de ello es la promulgacion de numero-
sas leyes en materia de parejas de hecho??; o buena parte del contenido
del futuro Cddigo civil de Cataluiia, promulgado de forma fragmenta-
ria en varios Libros?; o la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de régimen
econdmico matrimonial valenciano?; leyes que emergen amparadas
en la idea de que las Comunidades Autonomas tienen competencia le-
gislativa sobre cualquier cuestion civil siempre que no sea de las ex-
presamente reservadas al Estado en el articulo 149.1.8.° CE. Algunas

22 La concepcion autonomista era la plasmada en la Constitucion de 1931. En efec-
to, el articulo 15.1 de la Constitucion de 1931 atribufa al Estado competencia exclusiva
en materia civil tan solo en lo atinente a «la forma del matrimonio, la ordenacion de los
registros e hipotecas, las bases de las obligaciones contractuales y la regulacion de los
Estatutos, personal, real y formal, para coordinar la aplicacion y resolver los conflictos
entre las distintas legislaciones civiles de Espafax.

23 Como en el caso de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia,
que hubo de ser reformada por la Ley 10/2007, de 28 de junio, a fin de corregir sus ex-
cesos (vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «La vuelta al redil», Aranzadi Ci-
vil, noviembre 2007, pags. 11 y 12). Aun asi, el TSJ de Galicia ha interpuesto en mayo
de este mismo ano una cuestion de inconstitucionalidad relativa a la mencionada Ley en
la que pone en duda la adecuacién de los contenidos de la misma con la reserva de com-
petencia exclusiva a favor del Estado en cuestiones tales como la regulacion de las for-
mas del matrimonio y la ordenacion de los Registros ptiblicos, y se cuestiona si en el tér-
mino desarrollo del Derecho foral contenido en el articulo 149.1.8.° CE tiene cabida una
Ley semejante.

24 El mas reciente, Libro Segundo del CC de Catalufia, relativo a la persona y a la
familia, aprobado por Ley 25/2010, de 29 de julio (BOE de 21 de agosto de 2010).

25 Objeto de recurso de inconstitucionalidad, interpuesto por el Gobierno, el cual se
halla pendiente de resolucion.
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de estas normas, cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada por
quien tendria legitimacion, por motivos de indole politica, incurren de
facto en inconstitucionalidad®S.

Pero no podemos obviar la doctrina reiterada por el Tribunal
Constitucional, en la reciente sentencia de 9 de julio de 2010, que re-
suelve el recurso interpuesto por mas de cincuenta diputados del Gru-
po Parlamentario Popular contra la Ley organica 6/2006, de 19 de ju-
lio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, en la que se
confirma de nuevo la opcion foralista en lo atinente a la competencia
en materia de Derecho civil por parte de las Comunidades Autdono-
mas. Como es sabido, el articulo 129 del Estatuto atribuye a la Co-
munidad Autdbnoma catalana «la competencia exclusiva en materia de
Derecho civil, con la excepcidon de las materias que el articulo
149.1.8.° de la Constitucion atribuye en fodo caso al Estado». Se de-
canta, pues, el Estatuto, por la opcidn autonomista, en virtud de la
cual Cataluna podra legislar sobre cualquier cuestion civil siempre
que no sea una de las expresamente mencionadas en el articulo
149.1.8.°, que, en todo caso, seran competencia exclusiva del Estado.
El TC no ha declarado inconstitucional tal precepto, pero ha dictado,
en este punto, una sentencia interpretativa, de tal modo que sera cons-
titucional el precepto siempre que se interprete tal y como lo hace el
propio TC en el Fundamento 76 de la sentencia?’, esto es, siguiendo
la ya tradicional opcion foralista. E1 TC, en esta nueva resolucion,
confirma en todos sus aspectos lo que venia siendo la doctrina cons-
titucional expresada en sentencias como la 88/1993, de 12 de marzo
—cuyos fundamentos son ampliamente reproducidos en la nueva
sentencia—, reiterando que la competencia exclusiva en materia de
Derecho civil a que se refiere el articulo 129 del Estatuto ha de en-
tenderse cehida a esas funciones de conservacidon, modificacidon y
desarrollo del Derecho civil catalan —desarrollo entendido en el ya
tradicional sentido de competencia para legislar también sobre insti-
tuciones conexas— y que, quedando contraida a ese especifico obje-
to, no se extiende al propio de la legislacion civil como materia atri-

26 Como sehala en relacion a determinada normativa balear TORRES LANA, J. A.,
«Veinte anos después (una reflexion sobre el Derecho civil de las Islas Baleares a raiz del
Estatuto de Autonomia)», en Libro Homenaje a Lluis Puig Ferriol, T. 11, 2006, pags.
2383y ss., el problema es que se trata de una inconstitucionalidad de facto, en los casos
en los que los preceptos no han sido impugnados.

27 Se trata de una interpretacion ciertamente forzada de la literalidad del precepto,
por lo que, a nuestro juicio, hubiera sido més consecuente la declaracion de inconstitu-
cionalidad del mismo.
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buida al Estado, a titulo de competencia exclusiva, por el primer in-
ciso del articulo 149.1.8.°%8,

No es objeto de este trabajo, como venimos diciendo, analizar los
limites de la competencia autondmica en materia de derecho civil, sino,
partiendo de la idea de que el Derecho concursal, concebido desde un
punto de vista unitario, es competencia exclusiva del Estado, defender
la aplicabilidad en todo el territorio nacional de sus normas, en el buen
entendido de que las mismas no suponen derogacion o sustitucion de
norma foral alguna. Sin embargo, por su caracter conexo, no podiamos
dejar de aludir a la polémica que suscita la cuestion competencial so-
bre nuestra disciplina, tal y como ha quedado disefiada tras el Gltimo
pronunciamiento del TC, pues, en definitiva, la sentencia no viene sino
a confirmar la competencia del Estado en materia de legislacion civil,
sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo de las nor-
mas de Derecho foral por parte de las Comunidades Autonomas «alli
donde existan», reiterando al respecto que en ninguna de las Comuni-
dades era objeto de regulacion la materia concursal?®®.

Estimar que los preceptos de indole concursal-civil incluidos en la
Ley concursal se dictan al amparo de la competencia exclusiva del Es-
tado en materia concursal —la cual a su vez se apoyaria en los distin-
tos titulos que atribuyen al Estado competencia exclusiva sobre las
cuestiones sobre las que versa la Ley concursal — deberia ser suficien-
te razon para impedir, con caracter general, su desplazamiento por las
legislaciones forales, ello siempre que tales preceptos sean respetuosos
con la competencia autondmica en la regulacion sustantiva de los re-

28 La confirmacion de la opcion foralista parece augurar mal futuro a la Ley de ré-
gimen econdmico valenciano, cuyo recurso de inconstitucionalidad esta pendiente de re-
solucion por parte del TC. Por mas que se haya reconocido la competencia a Valencia por
parte del TC para legislar sobre su Derecho consuetudinario, dificilmente puede conside-
rarse una institucion conexa el régimen econdémico matrimonial. Mas bien se trata, al am-
paro de lo establecido en el articulo 49 del Estatuto valenciano, que atribuye competen-
cia a Valencia en materia de Derecho civil valenciano, de revivir instituciones que fueron
derogadas con los Decretos de nueva planta. Con el 149.1.8.° en la mano, y aun contan-
do con la interpretacion extensiva que del mismo ha realizado hasta ahora el TC, dificil-
mente puede admitirse la competencia de Valencia en esta materia. Vid. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., «Derecho civil valenciano», Aranzadi Civil, junio 2002, pags.
11 y ss., y «El legislador valenciano: a vueltas con su derecho civil foral o especial»,
Aranzadi Civil, febrero 2010, pags. 11 y ss.

29 Asf lo sehala igualmente CARLON, M., «Comentario a la DF 32.* de la LC», en
Comentario de la Ley Concursal, T. 1I, dirs. Angel Rojo y Emilio Beltran, Madrid,
Thomson-Civitas, 2004, pag. 3342. La autora sefala que el Derecho foral de las Comu-
nidades Autonomas no recoge una regulacion general sobre los supuestos de insolvencia,
afadiendo que «no hay razones para desmembrar el régimen juridico del deudor en aten-
cion a criterios territoriales».
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gimenes matrimoniales, al margen del concurso. Pues bien, lo que nos
proponemos a continuacion es justificar como la incidencia de los ar-
ticulos 77 y 78 LC en los regimenes forales es, en efecto, minima.

II. INCIDENCIA DE LAS NORMAS RELATIVAS
A LOS REGIMENES COMUNITARIOS

Las normas contenidas en la Ley concursal con incidencia en el ré-
gimen econdmico de comunidad, sea éste cual fuere, comin o foral,
son fundamentalmente los articulos 77, 82.1, 86.3, 94.2.1I, 253 y
21.1.7. Trataremos a continuacion de poner de manifiesto en qué me-
dida estos preceptos pueden estar afectando a normas de Derecho fo-
ral, por implicar una regulacion diferente.

1. La necesaria inclusion de los bienes privativos
del concursado en la masa activa

El articulo 77 LC, al establecer en su primer apartado que «en caso
de concurso de persona casada, la masa activa comprenderd los bie-
nes y derechos propios o privativos del concursado», viene a determi-
nar la necesaria inclusion en la masa activa de los bienes propios o pri-
vativos del concursado sea cual sea el régimen econdmico matrimonial,
en perfecta cohesion con el principio de responsabilidad patrimonial
universal, proclamado en los articulos 1911 CCy 76.1 LC.

Dificilmente esta norma puede afectar a la legislacion foral de tal
forma que su aplicacion pueda resultar desplazada. La inclusion de los
bienes privativos en la masa activa a fin de que respondan de las deu-
das del titular de los mismos, declarado en concurso, no podria ser ob-
viada o regulada de otro modo por ninguna legislacion foral en la me-
dida en que ello conculcaria el principio de responsabilidad universal
del deudor®. Por otro lado, en ningin momento tal inclusién debe pre-
sentar riesgo alguno para el conyuge in bonis, o afectar a sus intereses
en la comunidad, salvo en los casos en los que la inclusion se llevase
a cabo no estando acreditado el caracter privativo del bien, supuesto en
el cual el cauce de defensa del conyuge in bonis sera la impugnacion

30 En el mismo sentido, CUENA CASAS, M., El concurso de acreedores de perso-
na casada en régimen economico matrimonial de comunidad, Madrid, Thomson-Civitas,
2008, pag. 117.
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del inventario prevista en el articulo 96 LC, a fin de tratar de acreditar
el caricter ganancial del bien o, quiza, el caracter de bien privativo del
propio consorte, ejercitando, en este Gltimo caso, un derecho de sepa-
racion ex iure dominii, segin establece el articulo 80 LC.

Como hemos dicho, ningin conflicto debe plantear este apartado
con norma foral alguna, pues en todas las regulaciones de regimenes
comunitarios el deudor ha de responder con sus bienes privativos de
las deudas por €l contraidas, ya sean «deudas comunes» —en el senti-
do de que son deudas de las que respondera también la totalidad de la
masa comin— o propias. Asi, el Libro Segundo del Codigo civil cata-
lan, al regular el régimen de comunidad, establece en sus articulos
232.34.1 y 232.35 la responsabilidad de los bienes privativos por deu-
das privativas contraidas por razon de la tenencia y administracion de
bienes privativos®! y también por deudas derivadas de los gastos fami-
liares, si bien, en este Gltimo caso, el patrimonio privativo responde so-
lidariamente con los bienes comunes?2. También el articulo 38 de la
Ley aragonesa de régimen econdmico y viudedad, 2/2003, de 12 de fe-
brero, establece que los bienes privativos de cada conyuge responden
en todo caso por las deudas por €l contraidas (se entiende, ya sean co-
munes o privativas). Por su parte, la Ley 10/2007, de régimen econo-
mico matrimonial valenciano —en caso de que su constitucionalidad
sea admitida por el TC—, establece para el régimen de «germania»
que de las deudas particulares de cada conyuge responden sus bienes
propios (art. 42), asi como de las contraidas para atender cargas fami-
liares (arts. 8.3 y 11). Asimismo, se deduce la responsabilidad de los
bienes privativos por todo tipo de deudas contraidas por un conyuge de
las Leyes 54 y 85 de la Compilacion navarra3.

El problema de la inclusion de todos los bienes privativos del
concursado en la masa activa se plantea en relacion al régimen de co-
municacion foral vasco. En efecto, el articulo 102 de la Ley 3/1992
del Pais Vasco —precepto cuya interpretacion resulta extremadamen-
te oscura— establece literalmente que las obligaciones contraidas

31 En realidad, la responsabilidad de los bienes privativos se ha de hacer extensi-
va a todas las deudas de caracter privativo, cardcter que se determina por el hecho de
que el gasto responde «a I’interés exclusiu d’un dels conjuges». Vid. MARSAL I GUI-
LLAMET, J., «Comentario al articulo 71», en Comentaris al Codi de familia, a la Llei
d’unions estables de parella i a la Llei de situaciones convivencials d’ajuda mitua,
dirs. Joan Egea i Fernandez y Josep Ferrer i Riba, Madrid, Tecnos, 2000, pag. 349.

32 Vid. también articulo 231.8 del citado Libro Segundo.

33 Vid., comentando este Gltimo precepto, FERNANDEZ URZAINQUIL F. J., «Co-
mentario a la Ley 85», en Comentarios al Fuero Nuevo, dir. Enrique Rubio Torrano,
Pamplona, Aranzadi, 2002, pags. 261 y ss.
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por un conyuge sin consentimiento del otro Gnicamente «seran de
cargo de la respectiva mitad comunicada del obligado»*. Tratando-
se de un régimen en el que se hacen comunes por mitad tanto los
bienes normalmente denominados privativos (que aqui se denominan
bienes procedentes de un conyuge) como los bienes a los que el CC
llama gananciales (que para la Ley vasca son bienes ganados), resul-
ta que el articulo 102 viene a establecer que de las deudas de un con-
yuge sdlo responde su mitad comunicada (esto es, la mitad de la to-
talidad de todos los bienes: de los privativos de ambos y de los
ganados por ambos)?. Es decir, en lugar de responder el concursado
con sus bienes privativos y la mitad de los «gananciales», responde
con la mitad de la totalidad del patrimonio comun, integrado por
«privativos de ambos» y «gananciales o ganados por ambos». Eso si
de deuda privativa se trata, pues si la deuda «ha repercutido en bene-
ficio de la familia» no cabe cefiir la responsabilidad a la mitad de los
bienes ganados (art. 102, regla segunda). Ademas, cabe en todo caso
excluir los «bienes procedentes del conyuge no deudor» (art. 102, re-
gla primera).

Sin querer profundizar en las dificultades de interpretacion del pre-
cepto, cabe apuntar que, a pesar de tal complejidad, las cosas se sim-
plifican si el conyuge in bonis pide la disolucion de la comunidad tras
la declaracion de concurso (posibilidad establecida en el art. 95
LDCPV), pues en este caso la comunidad se liquida como si se trata-
se de una sociedad de gananciales (art. 102 LDCPV en relacion al art.
109)3¢. Con ello nuestros problemas desaparecen: los bienes privativos
procedentes del concursado se incluirfan en la masa activa. Ahora
bien, si el conyuge in bonis no opta por la disolucion, ;qué bienes se
integraran en la masa? Desde luego, la mitad de los ganados —salvo
que se trate de deudas que repercutan en beneficio de la familia, en
cuyo caso se incluiran todos los ganados (art. 102, regla segunda, y
arts. 98 y 109.3.°)—. Pero ;y los privativos procedentes del conyuge
concursado, que son los que ahora nos preocupan? Pues bien, no seria

34 Partimos de que el articulo 98 LDCPV es una norma de responsabilidad interna
y no aplicable, por tanto, al caso que nos ocupa (vid., en este sentido, MARTIN OSAN-
TE, L. C., El régimen economico matrimonial en el Derecho vizcaino: la comunicacion
foral de bienes, Madrid, Marcial Pons, 1996, pag. 482).

35 Asf interpreta CELAYA IBARRA, A., Derecho civil vasco, Universidad del Pafs
Vasco, 1993, pag. 136, este oscuro precepto. Considera el autor que, a pesar de la comu-
nicacion total, la distincion entre bienes procedentes de los conyuges y bienes ganados
se mantiene por si el matrimonio se disuelve sin hijos (vid. CELAYA IBARRA, A., De-
recho civil..., cit., pag. 133).

36 En este sentido, CUENA CASAS, M., El concurso de acreedores..., cit., pag. 123.
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logico que de la masa de bienes aportados por ambos conyuges (priva-
tivos) no se pudiesen agredir los procedentes del conyuge in bonis (art.
102, regla primera), y de los privativos procedentes del concursado
solo se pudiese agredir la mitad. Es por ello que, finalmente, la doctri-
na se decanta por permitir el embargo y ejecucidn —en nuestro caso,
la inclusion en la masa activa— de todos los bienes privativos del con-
cursado®’.

En definitiva, y a pesar de las dificultades que presenta la literali-
dad de algunos preceptos forales, en lo atinente a la responsabilidad
externa de las distintas masas de bienes, ninguna derogacion de nor-
mas forales trae consigo el articulo 77.1 LC: como no podia ser de otro
modo, los bienes privativos o propios de un concursado siempre han
de formar parte de la masa activa, a fin de no contrariar el principio de
responsabilidad patrimonial universal.

2. La necesaria inclusion de los bienes comunes en la masa
activa del concursado, siempre que tengan que responder
de las obligaciones del concursado

Segiin el apartado 2 del articulo 77: «Si el régimen economico del
matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes, se incluirdn en la masa, ademds, los bienes ga-
nanciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del
concursado».

No puede encontrarse precepto mas respetuoso con las especialida-
des forales que este primer inciso del apartado 1 del articulo 77. Por
asi decirlo, el precepto concursal se detiene, justo, ante lo que es au-
téntica materia objeto de regulacion del régimen econdmico matrimo-
nial, esto es, el régimen de responsabilidad de las distintas masas: los
bienes comunes se integraran en la masa activa siempre que, conforme
a lo establecido en los distintos regimenes comunes o forales de corte
comunitario, tales bienes comunes hayan de responder de las deudas
del concursado. El legislador, en lugar de decantarse por un procedi-
miento concursal en el que solo existan acreedores privativos, esto es,
en el que el régimen comunitario ha sido ya disuelto y liquidado, tal y

37 Vid. MARTIN OSANTE, L. C., El régimen econdmico..., cit., pag. 527. Vid. tam-
bién, estudiando el caso con detalle, planteando las distintas hipotesis interpretativas en
relacion a la LC, CUENA CASAS, M., El concurso de acreedores..., cit., pags. 119y ss.
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como parecia establecer el Proyecto’®, opta por dar cabida a la entrada
de acreedores consorciales y privativos en la masa pasiva del concur-
s0, € incluir todos los bienes comunes en la masa activa. Decimos que
opta por incluir todos los bienes comunes en la masa activa porque, tal
y como sostuvimos en relacion al régimen de gananciales®®, también
en los regimenes forales deberan incluirse siempre los bienes comunes
en la masa activa, pues los mismos siempre —de un modo u otro— res-
ponden de las deudas del concursado.

La Compilacion navarra establece la responsabilidad de los bienes
que forman la sociedad de conquistas por deudas comunes (Ley 84) y
por deudas privativas, si bien en este Gltimo caso de modo subsidiario
y en la cuota que corresponde al deudor (Ley 85)*. La Ley de Dere-
cho civil del Pais Vasco establece la responsabilidad principal de los
bienes ganados por deudas que repercuten en interés de la familia
(arts. 102, 98 y 109.3.°)*! y su responsabilidad por mitad del resto de
las deudas contraidas por un solo conyuge (art. 102, regla segunda). En
el régimen de comunidad catalan también se establece la responsabili-
dad directa de los bienes comunes por gastos familiares (art. 232.35),
o por deudas contraidas conjuntamente o de uno con el consentimien-
to del otro (art. 232.3.1), y subsidiaria y por mitad por deudas privati-
vas contraidas de la administracion y tenencia de bienes privativos
(art. 232.34.2)*?. También se establece la responsabilidad subsidiaria
de los bienes agermanados por deudas privativas en el articulo 42.2 de
la LREM de Valencia. Asimismo, se establece la responsabilidad de
los bienes comunes por deudas «comunes», y la responsabilidad sub-

38 En efecto, y a diferencia de lo establecido en el articulo 76.2 del Proyecto de Ley
de 2002, se incluyen en la masa la totalidad de los bienes comunes cuando deban respon-
der de las deudas del concursado, y no sdlo el derecho del concursado sobre los bienes
comunes tras su automatica disolucidon por mor de la declaracion de concurso.

3 ALVAREZ OLALLA, P., «Comentario al articulo 77», en Comentarios a la Ley
Concursal, T. 1, coord. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, Tecnos, 2004, pag.
931. En efecto, o bien de modo solidario con los bienes propios del deudor por deudas
consorciales (art. 1369 CC), o bien de modo subsidiario y en su mitad por deudas priva-
tivas (art. 1373 CC), los bienes gananciales responden siempre.

40 Vid. FERNANDEZ URZAINQUI, F. J., «Comentario a la Ley 85», en Comenta-
rios al Fuero Nuevo, dir. Enrique Rubio Torrano, Pamplona, Aranzadi, 2002, pags. 261
y ss.

41 Respecto a las deudas comunes, el legislador vasco ha omitido una regla clara de
responsabilidad externa, por lo que se ha defendido la supletoriedad de las reglas de res-
ponsabilidad provisional de la sociedad de gananciales ex articulo 3 de la Ley de Dere-
cho civil vasco (CUENA CASAS, M., El concurso de acreedores..., cit., pag. 111).

42" Aunque el precepto se refiere exclusivamente a las deudas privativas derivadas de
la administracion y tenencia de bienes en comin, cabe extender, como se ha sehalado con
anterioridad, la responsabilidad subsidiaria y por mitad a las demas deudas privativas.
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sidiaria de los bienes comunes, por deudas privativas, en el articulo 42
de la LREMyV de Aragon, dejando a salvo el valor que en ellos co-
rresponde al otro conyuge y a los acreedores comunes.

En definitiva, por las propias normas contenidas en los regimenes
forales, los bienes comunes siempre integraran la masa activa, pues
siempre responden por deudas comunes —responsabilidad directa y en
su totalidad — o por deudas privativas —responsabilidad subsidiaria,
generalmente, y por mitad—. Y esa necesaria integracion de los bie-
nes comunes en la masa se producira incluso aunque so6lo haya deudas
privativas porque, aunque en estos casos la responsabilidad de los
bienes comunes sea subsidiaria, sencillamente, si el conyuge deudor
tiene patrimonio privativo suficiente para hacer frente a deudas comu-
nes o privativas, dificilmente habra sido declarado en concurso®.

3. La posible disolucion del régimen comunitario, en funcion
de la decision del conyuge del concursado

El articulo 77.2 LC, después de sehalar que siendo el régimen eco-
ndémico del matrimonio el de comunidad estos bienes se incluiran en
la masa en la medida en que los mismos deban responder de obligacio-
nes del concursado, anhade: «En este caso, el conyuge del concursado
podrd pedir la disolucion de la sociedad o comunidad conyugal y el
juez acordard la liquidacion o division del patrimonio».

El articulo 77.2, segundo inciso, permite, pues, al conyuge del
concursado pedir la disolucion de la sociedad y el juez la acordara
siempre que los bienes comunes se hayan incluido en la masa, lo cual
ocurre siempre que los mismos deban responder por deudas del con-
cursado, lo cual, a su vez, como hemos dicho, ocurre siempre. Quere-
mos decir con ello que la LC permite que el conyuge del concursado
solicite la disolucion de la sociedad de gananciales siempre que se de-
clare el concurso de su consorte, aunque no lo establezca asi literal-
mente, lo cual, por otra parte, estd en consonancia con el articulo
1393.1 CC, que determina como causa de pedir la disolucion de la so-
ciedad de gananciales por un conyuge el solo hecho de que el consor-
te haya sido declarado en quiebra o concurso. Mientras el texto del

43 Vid., en este sentido, SERRANO GARCIA, J. A, «El concurso de acreedores y
los regimenes forales de comunidad de bienes: Especial referencia al consorcio conyugal
aragonés», en Endeudamiento del consumidor e insolvencia familiar, coords. Matilde
Cuena Casas y José Luis Colino Mediavilla, Madrid, Civitas, 2009, pag. 235, y en Revis-
ta de Derecho Civil Aragonés, n.° 15, 2009, pags. 74 y ss.
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Proyecto determinaba que la mera declaracion de concurso traeria
consigo la disolucion del régimen de comunidad (art. 76.2), la redac-
cion definitiva estd mas en consonancia con la regulacion del Codigo
civil en el sentido de considerar la declaracion de concurso como una
causa para que el otro conyuge decida si desea la disolucidon o no, y
no le venga ésta impuesta de modo necesario como un efecto de la de-
claracion de concurso*. Solicitando la disolucion, el conyuge in bo-
nis podra salvaguardar sus derechos en la comunidad, evitar que sus
propios ingresos sigan engrosando la masa activa del concurso y favo-
recera que los acreedores comunes que con €l contrataron se cobren
con cargo a los bienes comunes, y no necesariamente con sus bienes
privativos.

Nos preguntamos si este precepto invade o no competencias de los
legisladores forales, al establecer una causa de disolucion de los regi-
menes de comunidad. Pues bien, teniendo en cuenta la generalizada
posibilidad de pedir la disolucion por la mera declaracion de concurso
del conyuge, ya que en todo caso se incluiran bienes comunes en la
masa activa, la respuesta ha de ser negativa en la medida en que la ma-
yoria de los regimenes comunitarios supletorios de primer grado regu-
lados en los derechos forales contemplan idéntica posibilidad: un con-
yuge puede pedir la disolucion de la comunidad cuando el otro ha sido
declarado en concurso® [art. 95 Ley de Derecho civil del Pais Vasco,
Ley 87 de la Compilacion navarra y en el art. 63.f) de la LREMyV de
Aragdn®o].

4 RAMS ALBESA, J., «Algunas propuestas de disposiciones adicionales para una
futura Ley de sobreendeudamiento», en Endeudamiento del consumidor e insolvencia fa-
miliar, Madrid, Civitas, 2009, pag. 492, considera que el Proyecto invadfa competencias
autondmicas al establecer el automatismo disolutorio.

45 No creemos que la referencia contenida en las normas forales o en el propio ar-
ticulo 1393.1 CC al «concurso o quiebra» deba entenderse referida a la fase de liquida-
cion, tal y como establece la Disposicion Adicional Primera de la LC en su apartado 2.°:
«Todas las referencias a la quiebra o al concurso de acreedores contenidas en preceptos
legales que no hayan sido expresamente modificados por esta Ley se entenderdn reali-
zadas al concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidacion». En
este sentido se ha pronunciado SERRANO GARCIA, J. A., «El concurso de acreedo-
res...», cit., pdg. 233, quien considera que la causa para pedir la disolucion seguira sien-
do la declaracién de concurso del otro conyuge, cuando en el mismo se incluyan bienes
comunes, y no la apertura de la liquidacion. Resulta ingeniosa, por otra parte, la posicion
mantenida por este autor, el cual considera que existe otra posibilidad posterior en el
tiempo, dentro del procedimiento concursal, para pedir la disolucion de la comunidad, en
concreto de la aragonesa. Esta peticion podré tendréa lugar, a pesar de que en un primer
momento no se haya solicitado la disolucion, cuando del concurso resulte que los bienes
comunes han de responder por deudas privativas.

46 El precepto fue modificado por la DF 2.3 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre,
de Aragdn, para adaptar la redaccion, precisamente, a la legislacion concursal.
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Los problemas se plantearian en relacion a los regimenes comuni-
tarios convencionales de Catalufia y Valencia, en los que no se contem-
pla la declaracion de concurso como causa de disolucion de la comu-
nidad. En Cataluha, facilmente puede reconducirse el supuesto a la
causa de disolucidon de la comunidad convencional a peticion de un
conyuge, por gestion patrimonial irregular o supervencion de alguna
circunstancia personal o patrimonial en el otro conyuge que compro-
meta gravemente a los intereses de quien solicita la extincion [art.
232.36.2.a) del Libro Segundo]*’, por lo que creemos que el articulo
77.2 no vulnera norma catalana alguna. Respecto a la Ley valenciana,
poco podemos decir, a la espera de la previsible declaracion de incons-
titucionalidad de la propia Ley en si. Dada la escasa regulacion del ré-
gimen comunitario de la germania en la LREM de Valencia, puede que
la omision de esta causa de disolucion se deba, simplemente, a un ol-
vido del legislador. Piénsese que, al igual que ocurre en el caso cata-
lan, se trata de un régimen paccionado y no legal o supletorio de pri-
mer grado. Cabria en todo caso defender, como hemos sefalado en las
paginas introductorias, que si el legislador estatal establece la posibi-
lidad de solicitar la disolucion de la comunidad por causa de concurso
a favor de un conyuge, tal norma podria considerarse propiamente
concursal, en la medida de que sdlo operaria, como es logico, en el
ambito de un procedimiento de insolvencia, y mantener su vigencia no
como derecho supletorio, sino como derecho de aplicacion directa en
la medida en que ha sido dictado por el Estado en ejercicio de sus com-
petencias exclusivas.

4. La necesaria coordinacion de la liquidacion del régimen
comunitario con el convenio o liquidacion del concurso
v la formacion de pieza separada para la liquidacion
del régimen comunitario

El altimo inciso del articulo 77.2 establece que la liquidacion del
régimen de comunidad, en caso de que el conyuge in bonis opte por la
disolucion del régimen, se llevard a cabo de forma coordinada con lo

47 En este mismo sentido, ROCA TRIAS, E., «ElI concurso de deudor persona fisi-
ca», Revista Juridica de Cataluiia, n.° 4, 2004, pag. 125, si bien referidas las afirmacio-
nes al antiguo articulo 73 del Codigo de familia. También cabria aplicar anal6gicamente
la posibilidad de pedir la disolucion de la comunidad ante el embargo de bienes comunes
por deudas privativas, si ése fuera el caso [vid. arts. 232.36.2.d) y 232.33.2 del Libro Se-
gundo].
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que resulte del convenio o de la liquidacion del concurso. Asimismo,
el articulo 21.1.7 LC prevé la formacion de pieza separada para la di-
solucion del régimen de comunidad y viene a precisar que la decision
al respecto de formar dicha pieza se tomara en el Auto de declaracion
de concurso.

Se trata de los preceptos mas confusos de la Ley concursal, en el
ambito que nos ocupa, tanto por la dificultad de averiguar el sentido del
primero de ellos como por la dificultad de coordinar el mandato conte-
nido en el segundo (art. 21.1.7 LC) con el resto de la regulacion relati-
va a la disolucion del régimen comunitario. En efecto, por un lado,
,qué quiere decir el legislador cuando senala que la liquidacion del ré-
gimen se llevara a cabo de forma coordinada con lo que resulte del con-
venio o de la liquidacion del concurso? Por otro lado, ;como se va a to-
mar la decision de formar pieza separada para la liquidacion en el Auto
de declaracion, si es tras el Auto de declaracidn de concurso cuando el
conyuge in bonis puede solicitar la disolucion del régimen*3?

Aunque no es éste el lugar para analizar con profundidad tales
cuestiones, lo cierto es que solo partiendo de una determinada inter-
pretacion de tales preceptos es posible analizar su incidencia o no en
los regimenes comunitarios forales. Por ello, en relacion con la pri-
mera cuestion nos decantamos por la interpretacion favorable a que
la liquidacion del régimen comunitario, en caso de que el conyuge
del concursado haya solicitado la disolucidn, se haga en la llamada
fase com@n del concurso, con anterioridad al convenio o liquida-
cion®. Esto es, una vez determinado en la masa activa el caracter co-

48 En realidad, siguiendo la literalidad del articulo 77.2 LC, es en el caso de inclu-
sion de bienes comunes en la masa activa cuando el conyuge in bonis puede pedir la di-
solucion, pero, como hemos dicho antes, como la inclusion de bienes comunes en la masa
activa es segura, entendemos que desde que se declara en concurso a un sujeto casado en
régimen de comunidad, su conyuge puede solicitar la disolucion del régimen.

49 Como sehala CUENA CASAS, M., El concurso de acreedores..., pag. 247, «la
liquidacidn en pieza separada solo tiene sentido si la sociedad de gananciales se liquida
con carécter previo al convenio o liquidacion concursal». La autora propone que tal li-
quidacidn se realice tan s6lo de forma contable, sin adjudicacidon de bienes, solucidon
acertada en el sentido de que ello posibilitaria, en su caso, la finalizacion del procedi-
miento concursal en virtud de convenio, el cual resulta dificil visualizar en caso de pre-
via liquidacion material de la sociedad de gananciales. En efecto, a pesar de la subordi-
nacion del procedimiento concursal respeto al procedimiento liquidatorio de la sociedad
ganancial que la solucion propuesta trae consigo (vid. al respecto GUILARTE GUTIE-
RREZ, V., «La liquidacidn de la sociedad de gananciales del concursado», Anuario de
Derecho Concursal, n.° 5, 2005, pags. 61 y ss.), parece la solucion mas respetuosa con
todos los intereses en juego. Vid. también, defendiendo con més convencimiento atin la
liquidacion anterior del régimen, CUENA CASAS, M., «EI concurso de acreedores de
persona casada en el régimen de gananciales», en Endeudamiento del consumidor e in-
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min o privativo de cada bien®® —y resueltas las impugnaciones
oportunas — y sehalada en la masa pasiva el caracter privativo o co-
miin de cada deuda®' —y resueltas las impugnaciones oportunas—,
se procederd a liquidar el régimen econdmico comin en pieza sepa-

rada, la cual se habra abierto desde el momento en que conste la pe-

ticion del conyuge in bonis de solicitar la disolucion del régimen>2.

En la liquidacion deberan ser llamados y cobrar sus créditos con
cargo a los bienes comunes todos los acreedores consorciales, ya sea
deudor el concursado o su conyuge, con preferencia a los acreedores
privativos. Es cierto que los acreedores por deudas «comunes» que han
sido contraidas por el conyuge in bonis no integran la masa pasiva del
concurso (art. 84 LC). Pero eso no significa que no deban ser llamados
al procedimiento liquidatorio del régimen comf{in y cobrar sus créditos
antes de las adjudicaciones. En efecto, y respecto a los bienes comu-
nes, ambos tipos de acreedores comunes —los de uno y otro conyu-
ge— deben ser objeto de un mismo tratamiento, preferente, en cual-
quier caso, a los acreedores privativos de uno y otro conyuge. Asi se

solvencia familiar, coords. Matilde Cuena Casas y José Luis Colino Mediavilla, Madrid,
Civitas, 2009, pags. 175 y ss.

30 Asf lo exige el articulo 82.1 en su @ltimo inciso.

31 Segiin lo establecido en los articulos 86.3 y 94.2.11 LC, en la relacion de los cré-
ditos que conforman la masa pasiva se determinara el caracter com@n o privativo de la
deuda, preceptos que no conculcan norma foral alguna; antes bien, parecen remitir a la
regulacion de cada régimen comunitario, ya sea comin o foral, al respecto. Especiales
problemas puede plantear la consideracion de comunes o privativas de las deudas con-
traidas en ejercicio del comercio por persona casada en régimen comunitario, pero ello
no por mor de la legislacion concursal, sino por la regulacion al respecto de los articu-
los 6y ss. C. de Co. Respecto a tales preceptos, RAMS ALBESA, J., «El concurso...»,
cit., pag. 44, considera discutible la vigencia de los articulos 6 a 12 y 22 del Coédigo de
comercio. En nuestra opinidn, el objeto de estas normas (vinculacion de los gananciales
resultas) bien podria haberse regulado en el Codigo civil, evitando as{ la remision al Co-
digo de comercio. Vid., sobre el caracter civil de estos preceptos, CUENA CASAS, M.,
«La presuncidn muciana...», cit., pag. 161. SANCINENA ASURMENDI, C., «El con-
curso de acreedores de persona casada», en Homenaje a Puig Ferriol, T. 11, pag. 2264,
aboga por la derogacion de los articulos 6 a 12 del Cédigo de comercio, inclindndose por
su regulacion en el Codigo civil. Vid., mas en extenso, las opiniones de esta misma au-
tora en Regimen economico matrimonial del comerciante, Madrid, Dykinson, 1996. De
hecho, encontramos ejemplos en alguna legislacion foral que regula esta cuestion expre-
samente (vid., p. ej., articulo 37 de la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econd-
mico Matrimonial y Viudedad de Aragdn). Por ello, alglin autor sehala que tales precep-
tos del Codigo de comercio no se aplican en Aragdn (SERRANO GARCIA, J. A, «FEl
concurso de acreedores...», cit., pag. 226). Vid. también CUENA CASAS, M., El con-
curso de acreedores. .., cit., pags. 180 y ss.

32 Y no en el Auto de declaracion de concurso, por las razones antes sehaladas.
Como afirma CUENA CASAS, M., «El concurso de acreedores...», cit., pag. 170, la li-
teralidad del articulo 21.1.7 LC esta en consonancia con el texto proyectado, en el cual
la disolucidn por la mera declaracion de concurso era automatica.
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establece no solo en el Codigo civil, sino en las normas forales sobre ré-
gimen econdmico comunitario, cuando éste se regula con algiin deta-
1le>3. Y ello porque antes pagar que partir. Es decir, la liquidacion del ré-
gimen que se lleve a cabo debera respetar el derecho de cobro de los
acreedores comunes por deudas contraidas por el concursado o por su
consorte, acreedores a los que no les es oponible disolucion alguna del
régimen de comunidad>*. Una vez satisfechos los acreedores comunes
habra que proceder a continuacion al reembolso de los créditos de los
conyuges contra la sociedad>. Esto es, siendo acreedor cualquier con-
yuge del consorcio comiin, tales reembolsos deberéan ser satisfechos an-
tes que partir, pues no se trata de un crédito de un conyuge contra otro
(que tendrfa el caracter de subordinado segtn el art. 92.5.°), sino el de un
conyuge contra la comunidad. El remanente, si es que lo hay, se dividi-
rd por mitad entre los conyuges y los acreedores particulares o privati-
vos del concursado podran hacerse cobro, segtin el orden de prelacion

33 En la Ley de Derecho civil del Pafs Vasco no existe norma que exija el pago a los
acreedores comunes con anterioridad a la adjudicacion por mitad a cada conyuge del lote
de bienes ganados, pero la solucion ha de ser ésta, en cualquier caso, a fin de no perjudi-
car a los acreedores por cargas familiares de cuyos créditos responden preferentemente
los bienes ganados (arts. 98, 102, 109.3.°). Lo mismo cabria decir de la comunidad con-
vencional regulada en el Libro Segundo del Codigo civil catalan (vid. MARSAL I GUI-
LLAMET, J., «Comentario al articulo 74», en Comentarios..., cit., pag. 359, si bien re-
ferido al antiguo articulo 74 del Codigo de familia). En Navarra, el articulo 89 de la
Compilacion exige igualmente pagar a los acreedores de la sociedad de conquistas antes
que partir. Vid. también articulo 83 de la LREMyV de Aragon. Vid. articulo 169 de la
Ley de Derecho civil de Galicia, en relacion a la Compaiifa familiar gallega.

54 En la concurrencia de acreedores comunes sobre la masa comin, es dudoso si de-
ben aplicarse las preferencias establecidas en el Codigo civil para las ejecuciones singu-
lares o las establecidas en la Ley concursal, inclindndonos por la aplicacion de esta Glti-
ma en tanto en el articulo 89.2, segundo inciso, LC se establece: «No se admitirdn en el
concurso ninguin privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta Ley». Asf 1o sos-
tuve en ALVAREZ OLALLA, P., «Comentario al articulo 77 LC» , cit., pag. 933. Y ello
a pesar de que la remision que realizan tanto el articulo 82 de la LREMyV de Aragdn, o
la Ley 89 de la Compilacion navarra, o el articulo 1399, CC no dejan claro a qué norma-
tiva se refieren. Respecto a este Gltimo precepto y a la preeminencia que otorga a las deu-
das alimenticias, habrd que estar a la regulacion del derecho de alimentos en la propia
LC, por su especialidad. En lo atinente a la existencia de normas forales sobre prelacion
de créditos, DEL GUAYO, 1., «Comentario a la Disposicion Final Trigésima Segunda»,
cit., pag. 1949, duda de la aplicabilidad de normas sobre preferencia de créditos que pu-
diesen encontrarse en las legislaciones forales, como la establecida en la Ley 125 de la
Compilacidon navarra. En contra, y a favor de la competencia autonémica en esta mate-
ria, BLASCO GASCO, F., «Comentario a la DF 32.%», cit., pag. 2298.

35 Vid. Leyes 88 y 89 de la Compilacion navarra, preceptos en los que no queda tan
claro que los conyuges deban esperar para ser reembolsados a que se satisfaga previa-
mente a los acreedores comunes. Vid. también articulos 109 LDCPV y 83 LREMyV de
Aragdn. Mas dudoso resulta que se puedan detraer las aventajas (art. 84 LREMyV de
Aragdn y Ley 90 de la Compilacion navarra, si bien en este Gltimo caso solo se aplica
esta preferencia en caso de muerte del otro conyuge).
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establecido en la Ley concursal, sobre los bienes propios del concursa-
do, entre los cuales se encontraran los bienes comunes que le han corres-
pondido. Si, por el contrario, los acreedores consorciales del concursa-
do no han podido hacerse cobro con los bienes comunes en su totalidad,
pues el pasivo comiin era superior al activo comf{in, pasaran a engrosar
la lista de acreedores propios del concursado, aplicindose entre todos es-
tos acreedores propios las reglas de prelacion de la Ley concursal.

En caso de que el conyuge in bonis no solicitase la disolucion, la
Ley concursal tampoco interfiere en las legislaciones forales, debiendo
ser de aplicacion lo establecido al respecto en cada régimen foral. Asf,
en el régimen del Codigo civil el conyuge concursado tendra por reci-
bido a cuenta el importe de los gananciales destinados a sufragar deu-
das privativas (art. 1373 CC). También se prevé en la Ley 85 de la
Compilacion navarra que el conyuge deudor tendra recibido a cuenta el
valor de los bienes comunes ejecutados, y asi se desprende igualmente
del articulo 102 de la Ley de Derecho civil del Pais Vasco. En el Dere-
cho aragonés, la ausencia de disolucion esta especialmente prevista en
el articulo 43, del cual cabe deducir que si el conyuge del deudor —en
nuestro caso, conyuge del concursado— no opta por la disolucion pue-
de hacer valer su derecho a que quede a salvo el valor que en el patri-
monio comin le corresponde, solicitando una liquidacion formal al ex-
clusivo fin de constatar el valor que ha de quedar a su favor. En ese
caso la ejecucion de bienes comunes prosigue tan solo en relacion a los
bienes comunes que no sobrepasen ese valor, alzandose el embargo so-
bre los demas, solucion que puede mantenerse, sin conculcar por ello
lo establecido en el articulo 77 LC. En el régimen convencional de co-
munidad de bienes catalan, el Libro Segundo del Codigo civil no ha
previsto las consecuencias de la no disolucion del régimen en caso de
embargo de bienes comunes por deudas privativas, pero, por logica,
deberan ser las mismas que las establecidas en el CC para la sociedad
de gananciales, esto es, el conyuge deudor tendra por recibido a cuen-
ta el importe de los bienes comunes ejecutados por deudas propias.

Por su parte, los acreedores comunes por deudas contraidas por el
conyuge in bonis, no habiendo disolucion, podrian estar igualmente
protegidos en la medida en que, siendo insuficiente el patrimonio pri-
vativo del conyuge no concursado que con ellos contrajo la deuda para
hacer frente a estas deudas consorciales, pueden pedir el concurso de
su deudor, puesto que los bienes gananciales estan afectos al procedi-
miento concursal del otro conyuge y no pueden ser embargados, sol-
ventandose ambos procedimientos concursales de forma acumulada,
posibilidad expresamente contemplada en la LC (art. 25.3).
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De todo ello cabe deducir que, al menos en el caso de los regime-
nes comunitarios, la normativa contenida en la LC relativa a la coordi-
nacion entre las relaciones patrimonio-matrimoniales del concursado y
el procedimiento concursal no afecta a la regulacion foral del régimen
econdmico’®. La LC se limita a permitir a un conyuge solicitar la di-
solucion y, tanto en caso de optar o no el conyuge in bonis por la diso-
lucion, las reglas de liquidacion del patrimonio comin o de ejecucion
de concretos bienes comunes a aplicar son las establecidas en los dis-
tintos regimenes forales, con respeto a los derechos que en la sociedad
conyugal tienen tanto el conyuge del concursado como los acreedores
comunes.

5. Especialidades que afectan a la vivienda habitual del matrimonio

Como es sabido, no existe precepto alguno que establezca la inem-
bargabilidad de la vivienda, la subsidiariedad de la misma en relacion
a otros bienes en las ejecuciones ni, en general, la primacia de la pro-
teccion del conyuge no titular frente a los derechos de los acreedores.
Del mismo modo que la vivienda habitual est4 sujeta a la responsabi-
lidad patrimonial del conyuge concursado, ya sea comin —en cuyo
caso respondera en su totalidad de las deudas consorciales y solo si se
atribuye a su lote respecto a las deudas propias— o sea privativa, la
misma formara parte de la masa activa, salvo que pertenezca de forma
probadamente privativa al conyuge del concursado’’.

Ahora bien, en beneficio de la familia y por esa necesidad basica
que este bien cubre en el seno de la misma, el articulo 78.4 permite al
conyuge del deudor, en caso de que la vivienda sea comln y haya so-
licitado la disolucion del régimen, que le sea atribuida preferentemen-
te en su lote. En caso de que el valor de la vivienda supere el valor del
haber correspondiente de dicho conyuge, podrd abonar el exceso en
metalico. En efecto, el precepto establece: «Cuando la vivienda habi-
tual del matrimonio tuviese cardcter ganancial o les perteneciese en

56 En el mismo sentido, SANZ VIOLA, A. M., «Incidencia del concurso de acree-
dores en el régimen econdmico matrimonial del deudor en la Ley Concursal», Revista de
Derecho Privado, noviembre-diciembre 2004, pag. 735. En contra, RAMS ALBESA, J.,
«Algunas propuestas...», cit., pag. 492, considera que los articulos 86.3 y 94.2 invaden
competencias ya que tratan de la extension de la responsabilidad de las masas segiin la
tipologia de las deudas. Sin embargo, creemos que tales preceptos lo que hacen es, pre-
cisamente, remitir a la normativa foral respecto a la regulacion de cada tipo de deuda.

57 En este caso, y si del régimen de separacion se trata, regiran las presunciones del
articulo 78.1 LC, si se dan los presupuestos necesarios para ello.

Derecho Privado y Constitucién 9]
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 67-108



LA INCIDENCIA DE LA LEY CONCURSAL EN LOS REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES... PILAR ALVAREZ OLALLA

comunidad conyugal y procediere la liquidacion de la sociedad de ga-
nanciales o la disolucion de la comunidad, el conyuge del concursado
tendrd derecho a que aquélla se incluya con preferencia en su haber,
hasta donde éste alcance o abonando el exceso»S.

En este apartado del articulo 78 no se atribuye al conyuge del con-
cursado un derecho de separacion ex iure dominii, pues el conyuge no
es el titular exclusivo del bien en cuestidn, sino un derecho de atribu-
cion preferente en la liquidacion, derecho de atribucion similar al es-

tablecido en el Codigo civil y algunos regimenes forales para el caso

de disolucion de la sociedad por muerte de un conyuge”.

Pero la cuestion que ahora nos interesa es determinar si tal atribu-
cion invade competencias autondmicas. La mayor parte de la doctrina
parece sostener un criterio afirmativo®® de tal modo que tal precepto no

38 Para que concurra este derecho de atribucién preferente es necesario que concu-
rran una serie de requisitos: 1.° Que se trate de la vivienda habitual de la familia. Se con-
sidera que para que una vivienda tenga este caracter deben concurrir los requisitos de ha-
bitabilidad, caracter familiar y habitualidad. 2.° Que se trate de vivienda ganancial (o
comn, en caso de que rija entre los conyuges un régimen de comunidad distinto al régi-
men legal de gananciales). 3.° Que el conyuge del concursado haya solicitado la disolu-
cion de la sociedad de gananciales. Recordemos que la declaracion de concurso, por si
sola, no determina tal disolucion, sino que la misma ha de ser solicitada por el conyuge
del concursado. De no haberlo hecho asf, no procede la posterior liquidacion ni reparto
de bienes gananciales alguno entre conyuges. Ademas, habra que tener en cuenta que el
precepto no se aplicara en dos supuestos: 1.° Por un lado, y puesto que antes es pagar que
partir, con anterioridad a la liquidacion y adjudicacion de lotes a los conyuges habra que
satisfacer a los acreedores consorciales, o reservar bienes suficientes para hacer frente al
pago de sus deudas. Al ser la vivienda bien ganancial, la misma esté afecta a la satisfac-
cion de las deudas de caracter consorcial contraidas por el conyuge concursado, y es po-
sible que los bienes gananciales, incluida la vivienda, se agoten en la satisfaccion de di-
chos acreedores. 2.° Por otro lado, el precepto no tendré trascendencia en relacion a los
acreedores hipotecarios, cuyo derecho de garantia recae sobre la propia vivienda habi-
tual.

39 Esta prevista la atribucion preferente al supérstite en caso de muerte de su con-
sorte no solo en el Cddigo civil (art. 1406.4.°), sino también en el articulo 232.38.2 del
Libro Segundo del Codigo civil catalan, en el articulo 85 de la LREMyV de Aragon y en
la Ley 91 de la Compilacion navarra. En el articulo 21 de la LREM de Valencia se esta-
blece un derecho de uso preferente, en caso de fallecimiento del conyuge titular o cotitu-
lar de la vivienda.

% Asi, RAMS ALBESA, J., «Algunas propuestas...», cit., pag. 492. Vid. también
CUENA CASAS, M., El concurso de acreedores..., cit., pag. 320; ARNAU RAVEN-
TOS, L., La declaracion de concurso de persona casada y la composicion de la masa ac-
tiva, Atelier, 2005, pag. 56. DOMINGUEZ LUELMO, A., «Comentario al articulo 78»,
en Comentarios a la Legislacion Concursal, coords. Sanchez Calero y Guilarte Gutié-
rrez, Valladolid, Lex Nova, 2004, pag. 1603, considera que so6lo serfa aplicable como de-
recho supletorio en aquellas Comunidades que careciesen de precepto propio. SANZ
VIOLA, A. M., «Incidencia del concurso de acreedores...», cit., pag. 735, considera que
la regulacion de la Ley concursal serd aplicable como Derecho supletorio en todas las
Comunidades mientras no ejerciten sus competencias en esta materia.
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serfa de aplicacion en los territorios forales. Hemos de reconocer el ca-
racter dudoso de la cuestion, en la medida en que el precepto regula una
cuestion muy concreta, muy particular®!, que dificilmente puede afectar
gravemente a la unidad de mercado, que es el fundamento que hemos
empleado para atribuir competencia en materia concursal al Estado.
Aun asi, se puede afirmar que el articulo 78.4 no es una norma destina-
da a regular las relaciones econdmicas de los conyuges entre si, sino las
relaciones de un conyuge con los acreedores del otro en el seno de un
procedimiento concursal. Se trata, sin mas, de una norma que regula las
relaciones del conyuge in bonis con la administracion concursal, otor-
gando a aquél una atribucion preferente que pasaria a integrar el estatu-
to protector de la vivienda habitual. Por otro lado, también cabria apun-
tar que esta regulacion, lejos de conculcar principios de Derecho foral,
los refuerza, en la medida en que, como hemos sefialado, la idea de la
atribucion preferente esta presente en la mayoria de los regimenes fora-
les, si bien restringida al caso de fallecimiento de un conyuge, lo cual
pone de manifiesto la inclinacion de los legisladores —también los fo-
rales— a favorecer al conyuge en sus relaciones frente a terceros, en
concreto frente a los herederos del fallecido, en lo atinente a la adjudi-
cacion de la vivienda familiar. Lo cierto es que la ratio de ambos tipos
de atribuciones es la misma: al no tratarse de una eleccion entre uno u
otro conyuge, sino entre un conyuge y terceros, se opta por posibilitar
la atribucion de la vivienda, dada la importancia de este bien y la fun-
cion fundamental que el mismo cumple en el seno de la familia, al con-
yuge supérstite o in bonis. Por todo ello, y aun reconociendo el caracter
dudoso de la cuestion, cabria optar por una regulacion estatal de aplica-
cion general, siempre que la atribucion preferente cifia su aplicacion a

las situaciones de concurso®?.

1 En efecto, y a pesar de nuestra defensa de la competencia exclusiva del Estado
respecto a la materia regulada en la Ley concursal, no podemos obviar que la misma es
mas defendible respecto a aquellas normas que regulan o inciden de forma basica en la
«unidad de mercado» que respecto a aquellas otras que regulan aspectos menos sustan-
ciales. Asi{, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Las bases...», cit., pag. 312, afir-
ma que, aun reconociendo la existencia de excepciones, «las bases o normas bésicas se
refieren a cuestiones estructurales, es decir, a aspectos centrales, nucleares del régimen
Jjuridico de una determinada institucion».

92 La aplicacion de este derecho de atribucion preferente resulta especialmente du-
dosa en Cataluna, pues mientras que el nuevo Libro Segundo del Codigo civil ha incor-
porado parte de la regulacion de la Ley concursal que afecta a los regimenes economi-
cos, no ha hecho lo mismo en este caso concreto (vid. como el articulo 232.38 mantiene
la atribucion preferente sdlo en caso de muerte).
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III. INCIDENCIA DE LAS NORMAS APLICABLES
A LOS REGIMENES SEPARATISTAS

1. Generalidades

La Ley concursal, en el articulo 78.1, continfa la tradicion, ya ini-
ciada por el articulo 1442 CC tras la reforma de 1981, de facilitar la
prueba a los acreedores del concursado casado en separacion de bien-
es, para conseguir integrar la masa activa con determinados bienes que
pueden aparentemente pertenecer al conyuge del concursado pero que,
en realidad, pertenecen al concursado (simulacion) o bien, pertene-
ciendo realmente al conyuge in bonis, han sido adquiridos con fondos
del concursado, mediando donaciones o préstamos tacitos no devuel-
tos; actos todos ellos que implican un perjuicio al patrimonio del con-
cursado y que permitirian, de resultar acreditados, las pertinentes ac-
ciones de reintegracion de la masa activa. Por ello, a pesar de haberse
ubicado la norma en el capitulo II del Titulo IV, que se refiere a la de-
terminacion de la masa activa y a los derechos de separacion ex iure
crediti 'y ex iure dominii, en realidad facilita la aplicacion de las accio-
nes de reintegracion de la masa contenidas en el capitulo IV del Titu-
lo III, relativo a los efectos de la declaracidon de concurso sobre los ac-
tos perjudiciales para la masa activa.

El objetivo de estas presunciones estd, pues, relacionado con la de-
licada cuestion de la contratacion entre conyuges y, en general, con el
problema de los trasvases patrimoniales entre las masas pertenecientes
a cada uno de ellos, mediante los cuales se puede producir un perjui-
cio a los derechos de terceros. Precisamente en estos supuestos de sa-
lidas y entradas de fondos, entre los patrimonios de ambos conyuges,
sin que exista cobertura formal alguna, detectable por los acreedores,
es cuando el legislador trata de proteger a éstos, a través de la moder-
na muciana.

Sin embargo, y como es sabido, la presuncion muciana, en su ver-
sion tradicional, era una norma procedente del Derecho romano que
presumia que los bienes que se encontraban en poder de la mujer pro-
cedian del marido, para salvaguardar la honestidad de la mujer. Con
una formulacion similar, pero conectada con la cuestion de la nulidad
de donaciones entre conyuges, aparecid por primera vez en un texto
moderno, en Espana, en la Compilacion catalana de 1960. Concreta-
mente, el articulo 23 establecia: «Los bienes adquiridos por la mujer
constante matrimonio, cuya procedencia no pueda justificar, se presu-
mirdn procedentes de donacion del marido. Si la mujer justifica tal ad-
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quisicion, pero no la del precio con que se hubiese verificado, se pre-
sumird que éste le ha sido donado por el marido».

Ahora bien, ya en el Codigo de comercio francés de 1807 hizo su
aparicion la moderna formulacion de la presuncion, que ahora pasa a
denominarse muciana concursal, estableciéndose en el articulo 547
que los inmuebles adquiridos durante el matrimonio por la mujer del
quebrado se presumen, con presuncion iuris tantum, propiedad del ma-
rido, y los bienes muebles se presumen, iuris et de iure, propiedad del
marido. La presuncion era aplicable cualquiera que fuese el régimen
econdmico de los esposos. Siguiendo al Codigo francés, se incluye la
presuncion en el Codigo de comercio italiano de 1865 y termina incor-
porandose al articulo 70 de la Legge fallimentare de 194253, si bien hoy
ha sido declarado inaplicable, primero al régimen de comunidad y lue-
go al de separacion, por la Corte de Casacion®, pues la presuncion ita-
liana, en su origen, se aplicaba igualmente fuere cual fuere el régimen
econdmico del matrimonio. En Alemania, el precepto fue incluido en
el paragrafo 45 de la Ley Especial de Quiebras, si bien posteriormente
fue declarado inconstitucional en sentencia de 24 de julio de 1968.

El origen de la moderna muciana, hoy recogida en el articulo 78.1
LC, es, pues, claramente concursal. Se trata de facilitar el cobro de
sus créditos a los acreedores del concurso, ante la situacion de apa-
rente insolvencia del concursado, el cual puede mostrar una situacion
patrimonial deficitaria a titulo individual y, sin embargo, disfrutar de
un cuantioso patrimonio que ha sido adquirido presumiblemente con
su esfuerzo pero que, dada la especial relacion de confianza existente
entre esposos, parece pertenecer al conyuge in bonis, escapando asi
de la accidn de tales acreedores. La moderna muciana, que es la que
incorpora, con sus matices y especialidades, la Ley concursal, no es
una norma promulgada para regular trasvases patrimoniales de con-
yuges entre si al margen de la situacion concursal, sino que cobra toda
su virtualidad —escasa virtualidad, como a continuacidén veremos—
ante la situacion de insolvencia de uno de ellos. Esto es, si un conyu-
ge tiene bienes para hacer frente a sus deudas, el legislador estatal no
interfiere en las transacciones, gratuitas u onerosas, que hayan tenido

63 Vid. la evolucion, con mas detalle, en ALVAREZ OLALLA, P., Responsabilidad
patrimonial en el régimen de separacion de bienes, Pamplona, Aranzadi, 1996, pags. 334
y ss.; ASUA GONZALEZ, C., La presuncion muciana concursal: El articulo 1442 CC,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pags. 25 y ss.; CUENA CASAS, M., «La presuncion
muciana concursal», Anuario de Derecho Concursal, n.° 2005, pags. 153 y ss.

% Vid. al respecto ASUA GONZALEZ, C., La presuncion muciana concursal: El
articulo 1442 CC, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pags. 25 y ss.
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lugar respecto al otro conyuge, lo cual si seria una clara invasion de
las normas de Derecho foral.

Es cierto que con anterioridad a la Ley concursal el legislador esta-
tal regulaba la cuestion en el Codigo civil —art. 1442 —, introducido
en la reforma de 1981, respecto al régimen de separacion de bienes, lo
cual podia diluir en cierta medida el caracter concursal del precepto.
Pero también es cierto que en aquel momento no existia una regulacion
estatal exhaustiva del concurso civil, sino tan solo de los procedimien-
tos de quiebra de los empresarios, aludiéndose a ciertos aspectos rela-
tivos al régimen econdmico matrimonial en el articulo 909 C. de Co.
Ahora que el legislador estatal ha ejercido su competencia relativa a la
regulacion de los procedimientos concursales puede defenderse que el
nuevo precepto 78.1, que a mi juicio deroga el articulo 1442 CC®, ha
de ser aplicable a todo el territorio en el contexto de la regulacion del
nuevo procedimiento concursal. De hecho, a pesar de que el legislador
estatal, quiza siguiendo el ejemplo de su predecesor, el articulo 1442
CC, cine la aplicacion de la presuncion al régimen de separacion, no
existe un verdadero impedimento para desvincular ain més la institu-
cion de los regimenes matrimoniales, estableciendo su aplicacion con
independencia del régimen econdmico que rija en el matrimonio®.

Veamos brevemente como funcionarian las presunciones estableci-
das en el articulo 78 distinguiendo el supuesto en que la adquisicion ha
tenido lugar entre conyuges y el supuesto en que la adquisicion proce-
de de un tercero. Ello porque aunque no es nuestro objetivo analizar en
profundidad el funcionamiento del articulo 78.1, sino preguntarnos por
su incidencia en la normativa de régimen econdmico matrimonial fo-
ral, cierto andlisis de la norma resulta obligado.

5 Pues el nuevo precepto resulta aplicable, creemos, tanto a las adquisiciones del
conyuge in bonis procedentes de un tercero como a las adquisiciones procedentes del
consorte, especialmente en este Gltimo caso, a efectos del ejercicio de la rescisoria co-
min, como luego veremos. En contra, ARNAU RAVENTOS, L., La declaracion de con-
curso de persona casada. .., cit., pag. 102, considera que el articulo 1442 pervive en su
aplicacion a las transmisiones entre conyuges, pues considera que «resulta inverosimil
que el concursado done a su conyuge los recursos que luego le seran abonados en con-
cepto de contraprestacion».

6 CUENA CASAS, M., «La presunciéon muciana concursal», Anuario de Derecho
Concursal, n.° 5, 2005, pags. 163 y 164 y ss., pone de manifiesto que el riesgo de fraude
que se pretende evitar con la presuncidon se puede dar también en el régimen de ganan-
ciales, siempre que se haya destruido la presuncion de ganancialidad al haber quedado
acreditado que los fondos invertidos son privativos.
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2. Adquisiciones procedentes de un tercero

Primera presuncion del articulo 78.1 LC. Segtn el articulo 78.1 LC,
si consta que la contraprestacion que se empleo en la adquisicion del con-
yuge in bonis —adquisicion respecto a la que no se establece plazo algu-
no— proviene del concursado, se presume que la misma le fue donada.
Esta primera presuncion es, en buena medida, superflua®’. Segin el ar-
ticulo 71.3 LC, son directamente rescindibles los actos dispositivos a ti-
tulo oneroso realizados por el concursado durante los dos afios anterio-
res a la declaracion de concurso a favor de alguna de las personas espe-
cialmente relacionadas con el concursado, entre las cuales se encuentra
el conyuge (art. 93.1). Pues bien, si se ha probado que los fondos inver-
tidos por el conyuge in bonis proceden del concursado (lo cual es presu-
puesto de la primera presuncion a fin de, a partir de ahi, establecer su do-
nacion) resulta que tal acto dispositivo es directamente rescindible sin
necesidad de presumir donacion alguna, pues se trata de una disposicion
a favor de persona especialmente relacionada con el concursado (art.
71.3). Por ello, la primera presuncion tendria escasa operatividad, aun-
que cumplirfa una funcion residual en dos aspectos. Por un lado, impe-
dirfa la prueba en contrario respecto al caricter perjudicial del acto dis-
positivo®. Por otro lado, el precepto cumpliria una indudable funcion en
el ambito de la rescisoria comin, la cual puede encajar en sede concur-
sal en virtud de la remision establecida en el articulo 71.6 LC. En efec-
to, y puesto que la primera presuncion del articulo 78.1 LC no sefala
plazo, se podria presumir la donacion de los fondos de todas las adquisi-
ciones del conyuge del concursado en las que se hubieran empleado fon-
dos del concursado, en tanto fuera posible ejercitar la rescisoria comn.

Segunda presuncion del articulo 78.1 LC. Si consta acreditado que
el conyuge in bonis ha adquirido un bien —ahora si, durante el afo an-
terior a la declaracion de concurso— y no consta la procedencia de los
fondos empleados, se presume: 1) que la mitad de los fondos procedia

67 Asf lo puso de manifiesto YANEZ VIVERO, F., «La discordancia entre la pre-
suncion de donaciones del conyuge concursado y el sistema de reintegracion de la masa
activa», Anuario de Derecho Concursal, n.° 4, 2005, pags. 229 y ss., seguida de CUENA
CASAS, M., «La presunciéon muciana concursal», Anuario de Derecho Concursal, n.° 5,
2005, pag. 178.

%8 Ello porque la diferencia entre negocios a titulo gratuito y negocios a titulo one-
roso del concursado, realizados a favor de personas especialmente relacionadas con él,
consiste en que en los primeros (actos a titulo gratuito en general) la presuncion de per-
juicio a los acreedores es iuris et de iure, mientras que en los segundos (disposiciones
onerosas a favor de personas relacionadas) la presuncion es iuris tantum. Y ANEZ VIVE-
RO, F, «La discordancia...», cit., pag. 244, ha sefialado la importancia de esta diferen-
cia entre admitir prueba en contrario o no del caracter perjudicial del acto transmisivo.
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del concursado; 2) que han sido entregados a titulo de donacion. Dis-
tinguimos estos dos incisos porque de nuevo la presuncion de dona-
cion es superflua, por obra de lo establecido en el articulo 71.3 LC.
Bastarfa, pues, con que el precepto sehalase la presuncion de inversion
de fondos procedentes —en su mitad— del concursado. Presumir que
la inversion ha sido a titulo de donacion so6lo evita la prueba en contra-
rio del caracter perjudicial del acto a efectos del ejercicio de la resci-
soria concursal y facilita la rescisoria comn.

3. Adquisiciones procedentes del conyuge concursado

Si consta que la adquisicidn a titulo oneroso proviene del concur-
sado, ahora ambas presunciones establecidas en el articulo 78.1 resul-
tan practicamente inttiles. Ello porque si el articulo 71.3 LC estable-
ce que son directamente rescindibles los actos dispositivos a titulo
oneroso realizados por el concursado durante los dos afos anteriores
a la declaracion de concurso a favor de alguna de las personas espe-
cialmente relacionadas con el concursado, entre las cuales esta el con-
yuge (art. 93.1), la transmision del bien en si misma sera directamen-
te rescindible, sin necesidad de presumir donacion. Ahora bien, si no
consta la procedencia de los fondos, en virtud de la segunda presun-
cion se podria impedir parcialmente (en su mitad) la prueba en contra-
rio respecto al caracter perjudicial del acto dispositivo. Por otro lado,
el precepto cumpliria su funcidon en el ambito de la rescisoria comn,
al presumir la donacion de la mitad de los fondos, en caso de no ope-
rar la rescisoria concursal.

Pues bien, puesta de manifiesto la escasa operatividad que tiene
el articulo 78.1, tanto en las adquisiciones a tercero como en las ad-
quisiciones entre conyuges, como consecuencia de la nueva regula-
cion de las acciones de reintegracion de la LC —cuya aplicacion en
todo el territorio nacional, por ser Derecho concursal, no parece que
se ponga en duda—, creemos que seria deseable que el mismo fuera
sustituido por una norma, situada en sede de reintegracion y no en
sede de operaciones de reduccion ex iure crediti o ex iure dominii,
que presumiese la inversion de fondos del concursado, en su totali-
dad o en su mitad, en determinadas adquisiciones realizadas por las
personas especialmente relacionadas con el concursado®, durante el

% Concretamente, las sehaladas en el articulo 93.1, lo cual incluirfa a las parejas de
hecho, evitandose asi las sospechas de inconstitucionalidad que tal precepto suscita (vid.
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periodo de dos afos en el que pueden ejercitarse las acciones de rein-
tegracion.

4. Repercusion en los regimenes forales

De este modo, desligando las presunciones de la regulacion de los
regimenes matrimoniales y, mas en concreto, del régimen de separa-
cion, y ubicandolas en sede de reintegracion de la masa activa, resulta
sencillo defender la aplicacion general del articulo 78.1 LC, especial-
mente en el caso de los regimenes separatistas forales, carentes de una
norma similar’’. Resulta asi que los problemas reales de colision se
presentarian (inicamente en relacion a la legislacion catalana, pues es
la Ginica que recoge una presuncion similar.

En Cataluna se introdujo la muciana moderna, modificando el te-
nor del originario articulo 23 de la Compilacion, en la reforma opera-
da por la Ley 13/1984, de 20 de marzo: «En caso de quiebra o concur-
so de acreedores de uno de los conyuges, si éstos no estdan separados
Jjudicialmente o de hecho, los bienes adquiridos por el otro a titulo one-
roso durante el afio anterior a la declaracion o desde la fecha de re-
troaccion se presumirdn donados por el primero, salvo que el segun-
do, al adquirir o bien con anterioridad, dispusiera de ingresos o de
cualquier otra clase de recursos suficientes para adquirir». Con la re-
forma operada en la Compilacion por obra de la Ley 8/1993, el precep-
to pasd a situarse en el articulo 18.2 y, posteriormente, con la aproba-
cion del Codigo de familia, el precepto paso a situarse en el articulo 12,
por lo que era de aplicacion fuere cual fuere el régimen econdmico del
matrimonio: «En caso de quiebra o concurso de acreedores de uno de
los conyuges, los bienes adquiridos por el otro a titulo oneroso duran-
te el aiio anterior a la declaracion o desde la fecha de la retroaccion
deben presumirse donados por el primero, salvo que se acredite que,
en el momento de la adquisicion, el matrimonio estaba separado judi-
cialmente o de hecho o que el adquirente disponia de ingresos o recur-
sos suficientes para efectuarla».

Teniendo en cuenta la escasa operatividad del articulo 78.1, segiin
antes hemos puesto de manifiesto, en realidad las diferencias entre el

ASUA GONZALEZ, C., La presuncion..., cit., pags. 127 y ss., y CUENA CASAS, M.,
«La presuncion...», cit., pags. 192 y ss.).

70" Concretamente, ni en la Compilacion balear ni en la LREM de Valencia —en
caso de que su constitucionalidad sea declarada por el TC—, que también establecen el
régimen de separacion como supletorio de primer grado, existe una norma similar.
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articulo 78.1 LC y el antiguo articulo 12 del Codigo de familia catalan
se manifestaban, fundamentalmente, respecto a las adquisiciones del
conyuge in bonis procedentes de un tercero si no constaba la proceden-
cia de la contraprestacion: en el caso del conyuge catalan, si dichas ad-
quisiciones se han producido en el aho anterior a la declaracion de con-
curso, los bienes adquiridos por el consorte entraban a formar parte de
la masa activa’!, en su totalidad. En el caso contemplado en el articu-
lo 78.1 LC, si dichas adquisiciones se han producido en el afio anterior
a la declaracion de concurso, el objeto de reintegracion lo constituiria
la mitad de los fondos invertidos en la adquisicion.

Sin embargo, tras la promulgacion del Libro Segundo del Codigo
civil de Cataluna, mediante Ley 25/2010, de 29 de julio, los problemas
practicos desaparecen en la medida en que el legislador catalan ha te-
nido a bien adaptar la norma catalana, ahora recogida en el articulo
231.12, a la normativa estatal contenida en el articulo 78.1 LC. De este
modo, si se trata de adquisicion procedente del concursado, serfan de
aplicacion tanto el articulo 71.3 LC —que las presume perjudiciales
para la masa aunque sean onerosas— como, con un efecto similar, el
articulo 231.11 del Libro Segundo, que presume el carcter gratuito’?.
Si se trata de adquisiciones del conyuge in bonis procedentes de un
tercero a titulo oneroso, durante el afo anterior a la declaracion del
concurso, y estd probado que la contraprestacion proviene del concur-
sado, tanto en la legislacion estatal como en la catalana se presume la
donacidon de la contraprestacion. Insistimos en la escasa utilidad de
ambos preceptos puesto que el articulo 71.3 LC declara rescindible la
transmision de los fondos sin mas, aunque no se tratase de una dona-
cion. Si no esta probado que la contraprestacion proviene del concur-
sado, ambas normas prevén que se presume la donacion de la mitad de

71 Asf, MIRAMBELL I ABANCO, A., «Les relacions econdmiques entre els conju-
ges», en Manual de dret civil catald, dir. F. Badosa Coll, Madrid, Marcial Pons, 2003,
pag. 466. Al respecto, ROCA I TRIAS, E., Institucions del dret civil de Catalunya, T. 11,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, pag. 420, afirmaba que la aplicacion de la presuncion
no provoca la integracion de los bienes adquiridos por el otro conyuge en la masa del
concurso, sino que posibilitaba la aplicacion del articulo 340.3 de la Compilacion, ahora
articulo 531.14 de la Ley catalana 5/2006. La autora consideraba que el precepto no se
aplicaba a las adquisiciones entre conyuges, pues tal situacion estaba regulada por el ar-
ticulo 11 del Codigo de familia (ibidem, pag. 419). En contra, ARNAU RAVENTOS, L.,
Declaracion de concurso de persona casada..., cit., pag. 111, consideraba que el articu-
lo 11 del Cddigo de familia, que establecia que en las transmisiones entre conyuges, en
caso de impugnacion judicial, les correspondia la prueba del caricter oneroso a los con-
yuges, tenia un ambito de aplicacion distinto que el articulo 12 y, por tanto, este Gltimo
también se aplicaba a las adquisiciones entre conyuges.

72 Siguiendo a ROCA (vid. nota anterior).
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la contraprestacion. Insistimos en que hubiera sido suficiente presumir
la inversion de los fondos del concursado, en su mitad, pues el efecto
hubiera sido similar, teniendo en cuenta lo establecido en los articulos
71.3 LC y 231.11 del Libro Segundo del CC catalan. En cualquier
caso, y en lo que nos interesa, resulta que las diferencias ahora son mi-
nimas:

— En la norma catalana se explicita que si en parte esta probada
que la contraprestacion proviene del concursado y en parte no,
la presuncion de donacion de la mitad se aplica sobre la parte
de la contraprestacion respecto a la que no puede acreditarse la
procedencia.

— En el régimen catalan la prueba en contrario esta dulcificada en
el apartado 2 del precepto’>.

— En el régimen catalan se especifica que es en el momento de la
adquisicion del bien cuando los conyuges deben estar separa-
dos judicialmente o de hecho, para evitar la aplicacion de la
presuncion.

Siendo tan nimias las diferencias, puede afirmarse que han sido sol-
ventadas las dificultades de indole practica que planteaba la antigua re-
gulacion recogida en el articulo 12 del Codigo de familia, gracias a la
aproximacion entre la norma catalana y la estatal llevada a cabo por el
legislador catalan’*. Sin embargo, ello no nos exime del deber de pre-
guntarnos a quién corresponde en realidad la competencia. Pues bien,
desvinculando el precepto de la concreta regulacion del régimen sepa-
ratista (como de facto hace el legislador catalan) y conectandolo con
las acciones de reintegracion, consideramos que el precepto, de aplica-
cion claramente concursal, ha de ser promulgado por el Estado en la
Ley concursal. En cualquier caso, es de agradecer que el legislador ca-
talan, puesto a legislar en la materia, lo haga acomodando su normati-
va a la estatal, lo cual, si bien por un lado supone una reafirmacion de
su competencia al respecto, en contra de lo aqui sostenido, por otro

73 Pues para destruir la presuncion basta probar que el adquirente disponia de ingre-
sos o recursos suficientes para efectuarla.

74 También se produce una adaptacion a la normativa concursal en materia de
cuentas indistintas (art. 79 LC), si bien restringida a su aplicacion entre conyuges, en el
articulo 231.13 del Libro Segundo del CC catalan. Lo cierto es que la norma catalana
ya existia con anterioridad a la promulgacion de la Ley concursal, pues se encontraba
en el articulo 13 del Codigo de familia. Sin embargo, tal precepto no hacia referencia a
la situacion concursal, sino al mero embargo de cuentas indistintas.
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deja traslucir un implicito reconocimiento de la preeminencia de la le-
gislacion estatal en materia concursal. Por nuestra parte, consideramos
preferible sostener que si hay que establecer cierta presuncion concur-
sal debe hacerlo el legislador estatal en ejercicio de sus competencias
exclusivas, pudiendo el legislador foral mantener sus presunciones
aplicables a cualquier acreedor, no especificamente concursal. Tales
presunciones, como la contenida en el articulo 231.11 del Libro Segun-
do, podrian ser objeto de invocacion en el procedimiento concursal en
caso de que no fueran de aplicacion los preceptos concursales, del mis-
mo modo que también pueden ser de aplicacion otras acciones resciso-
rias, al margen de las concursales, siempre que las acciones especifica-
mente concursales no fueren de aplicacion (art. 71.6 LC).

IV. BIENES ADQUIRIDOS CON PACTO DE SOBREVIVENCIA
ENTRE CONYUGES

Por Gltimo, en el apartado 3 del articulo 78 LC se establece: «Los
bienes adquiridos por ambos conyuges con pacto de sobrevivencia se
considerardn divisibles en el concurso de cualquiera de ellos, inte-
grdndose en la masa activa la mitad correspondiente al concursado.
El conyuge del concursado tendrd derecho a adquirir la totalidad de
cada uno de los bienes satisfaciendo a la masa la mitad de su valor. Si
se tratare de la vivienda habitual del matrimonio, el valor serd el del
precio de adquisicion actualizado conforme al indice de precios al
consumo especifico, sin que pueda superar el de su valor de mercado.
En los demds casos, serd el que de comiin acuerdo determinen el con-
yuge del concursado y la administracion concursal o, en su defecto, el
que como valor de mercado determine el juez, oidas las partes y pre-
vio informe de experto cuando lo estime oportuno».

La regulacion sustantiva de esta institucion la encontramos en la
actualidad en los articulos 231.15, 16, 17 y 18 del Libro Segundo del
Cdodigo civil catalan. Ahora la figura se independiza del régimen de se-
paracion de bienes, pudiendo, pues, concertarse por los conyuges com-
pras con pacto de supervivencia, sea cual sea el régimen economico
matrimonial, siempre que adquieran a titulo oneroso un bien en proin-
diviso’. Pues bien, si se ha establecido un pacto de sobrevivencia, ello

75 En efecto, el antiguo articulo 44 del Codigo de familia catalén cefifa la aplicacion
de la figura a los casos en que entre los conyuges estuviera en vigor un régimen de sepa-
racion de bienes.
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significa que es deseo de ambos conyuges que tales bienes pasen a per-
tenecer en su totalidad al conyuge supérstite en caso de fallecimiento
de su consorte. Por ello quedan sometidos a un régimen juridico res-
trictivo en torno a los posibles actos de disposicion. Por un lado, tales
bienes no pueden ser enajenados ni gravados si no es por acuerdo de
ambos conyuges, lo cual esti en consonancia con el régimen aplicable
a los actos dispositivos en régimen de copropiedad. Pero ocurre que, a
diferencia de lo establecido para la copropiedad ordinaria, los conyu-
ges tienen limitado el poder de disposicion sobre su cuota y tienen ve-
dado el ejercicio de la accion de division.

Sin embargo, la existencia de un pacto de sobrevivencia no impide
el embargo de la cuota del bien, perteneciente al conyuge deudor, pues
lo contrario supondria una facil via para eludir el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal. Por ello, se establece en el articulo
231.17.1 del Libro Segundo del CC catalan: «El acreedor de uno de
los conyuges puede solicitar el embargo sobre la parte que el deudor
tiene en los bienes adquiridos con pacto de supervivencia. El embar-
go debe notificarse al conyuge que no es parte en el litigio».

Pero ocurre que el mismo precepto, en su apartado 2, ha anadido la
regulacion de la situacion en que quedan los bienes adquiridos con pac-
to de supervivencia, en caso de concurso, siendo los efectos de la nor-
ma similares a los previstos en el articulo 78.3 LC. Esto es, se prevé
que integre la masa activa la parte perteneciente al concursado, tenien-
do el otro conyuge la posibilidad de detraer de la masa esa parte, abo-
nando el valor’. De esta manera se protegen tanto las expectativas del
conyuge del concursado de hacerse con la totalidad del bien adquirido
con pacto de sobrevivencia como los derechos de los acreedores del
concurso, para los cuales puede ser mas interesante que la masa activa
se integre con efectivo —la parte correspondiente del valor del bien—
que con una cuota en copropiedad, siempre menos interesante de cara
a futuros postores que pudieran adquirirla en un proceso de subasta por
liquidacion. Se establecen, ademas, similares criterios y procedimien-
tos de valoracion de los bienes a los previstos en el articulo 78.3 LC”’.

76 Parece que tal derecho existira, tanto en la normativa estatal como autonomica,
con independencia de si el concurso finaliza por convenio o con liquidacion.

77 El valor sera fijado de comtn acuerdo entre el conyuge del concursado y la ad-
ministracion concursal o seré fijado por el juez, tomando como referencia el valor de
mercado, oidas las partes y previo informe de experto, cuando lo considere oportuno.
Ambos preceptos contienen una matizacion respecto al modo de valorar el bien someti-
do a un pacto de sobrevivencia, si el mismo es la vivienda habitual. En estos casos el va-
lor que debera abonar el conyuge in bonis sera el precio de adquisicion actualizado con-
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Las diferencias mas destacables son:

— El articulo 78.3 LC establece expresamente la divisibilidad del
bien en caso de concurso. Sin embargo, se trata de una divisi-
bilidad orientada a la futura liquidacion del bien, en caso de
que ésta sea necesaria, siendo ésta una consecuencia que el le-
gislador catalan parece admitir implicitamente’®.

— Otra pequefa diferencia se produce por el hecho de que la le-
gislacion catalana parece admitir que ambos conyuges hayan
adquirido el bien en proindiviso, pero no por mitad, sino sien-
do las cuotas desiguales, mientras que la LC se refiere en todo
caso a la mitad. Sin embargo, no creemos que exista inconve-
niente en que, una vez probada la desigual adquisicion, ello
tenga su repercusion en la aplicacion del articulo 78.3 LC.

Lo mas destacable de la nueva regulacion catalana es que desapa-
recen los problemas de coordinacion entre el Derecho estatal y el foral
existentes con anterioridad, en la medida en que se dudaba de la apli-
cabilidad en Cataluna de este derecho de adquisicion preferente del
conyuge del concursado, no previsto en la legislacion catalana, aunque
algunos juristas catalanes abogaban por su aplicacion’. Sin embargo,
nuestra pregunta sigue en pie: ja quién corresponde la competencia,
realmente?; ;tiene algin sentido o utilidad la duplicidad de normas si-
milares en la legislacion estatal y la autonomica? Desde luego, la si-
tuacion no es novedosa, pues son numerosas las leyes promulgadas por
las Comunidades Autonomas, especialmente en aquellas materias res-
pecto a las cuales la competencia estatal o la autonomica es mas dis-

forme al indice de precios al consumo especifico, sin que pueda superar el de su valor de
mercado (en el Derecho catalan no se especifica este limite). Se trataria de un precepto
mas que viene a integrar lo que se ha dado en llamar el estatuto juridico de proteccion
de la vivienda habitual. El precepto facilita la adquisicidon de la cuota sujeta al concurso
por el conyuge in bonis, al determinar un precio de adquisicion que presumiblemente
serd inferior al valor de mercado, por méas que el precio de adquisicion se incremente con
el porcentaje de subida de precios en materia de vivienda.

78 Asi, ARNAU RAVENTOS, L., La declaracion de concurso..., cit., pAg. 164, se-
fala que la divisibilidad que establece el articulo 78.3 no puede significar por si misma
la extincion del pacto en el caso de que, finalmente, ni la administracion concursal ni el
otro conyuge insten la division.

7 ROCA TRIAS, E., «El concurso de deudor persona fisica», cit., pag. 125, sehala-
ba que debfa aplicarse en Catalufia la preferencia establecida en el articulo 78.3 LC a fa-
vor del conyuge del concursado. En contra, ARNAU RAVENTOS, L., La declaracion de
concurso..., pag. 166, sehalaba que el precepto no era aplicable en Cataluiia ni como De-
recho supletorio ex articulo 149. 3 CE. En contra, considerandolo norma de Derecho su-
pletorio, SANZ VIOLA, A. M., «Incidencia del concurso de acreedores...», cit., pag. 735.

] 04 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Nam. 24, enero-diciembre 2010. Pags. 67-108



LA INCIDENCIA DE LA LEY CONCURSAL EN LOS REGIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES... PILAR ALVAREZ OLALLA

cutida, que contienen preceptos que no son sino mera transcripcion de
los preceptos estatales. Ello tiene la indudable ventaja de la claridad:
la norma es aplicable, sea de quien sea la competencia. Pero nuestra
posicion personal al respecto sigue siendo favorable a que las reglas
que sdlo han de operar en el concurso deben ser establecidas por el le-
gislador estatal, especialmente tratindose ademas de un derecho de ad-
quisicion preferente. En cualquier caso, reconocemos que el hecho de
que el legislador catalan recoja la norma en el Libro Segundo despeja
posibles dudas respecto a su aplicacion en Cataluna.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto podemos concluir que la incidencia de los precep-
tos de la Ley concursal que afectan a las relaciones entre el concurso
y el régimen econdmico del concursado, en los derechos forales, es
minima.

En los regimenes comunitarios, el legislador concursal se queda,
por asi decirlo, a las puertas de la concreta regulacion del pasivo con-
sorcial, pues solo establece la posibilidad de disolucion de la comuni-
dad a peticion del conyuge in bonis cuando en la masa se integran bie-
nes comunes, lo cual ocurre en la generalidad de los casos. Ello esta en
consonancia con la posibilidad contemplada en la mayor parte de las le-
gislaciones forales que prevén la posible disolucion de la comunidad en
caso de concurso. Por otro lado, la inclusion de los bienes privativos del
concursado en la masa activa, lo cual no es sino consecuencia del prin-
cipio de responsabilidad patrimonial universal, y la inclusion de los
bienes comunes cuando deban —segiin las normas especificas de cada
régimen— responder de las deudas del concursado, estan igualmente
previstas de forma generalizada en los distintos regimenes comunita-
rios forales, aun reconociendo las dificultades interpretativas de la Ley
de Derecho civil del Pais Vasco al respecto. Por @ltimo, la liquidacion
del régimen, en caso de que se haya optado por la disolucion por parte
del conyuge in bonis, se hard conforme a lo establecido en las distintas
regulaciones, comunes o forales, de los regimenes de comunidad.

En los regimenes separatistas, la aplicacion de la muciana concur-
sal sera escasa como consecuencia de la nueva regulacion de las accio-
nes de reintegracion concursales, que facilitan extraordinariamente la
rescision de las transmisiones de bienes o fondos entre conyuges, sin
necesidad de presumir donaciones. Por ello nos hemos decantado por
la alternativa de que ambos preceptos fueran sustituidos con una nor-
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ma, contenida en sede de reintegracion, y no en sede de operaciones de
reduccion ex iure crediti o ex iure dominii, que presumiese simplemen-
te la inversion de fondos del concursado, en su totalidad o en su mitad,
en las adquisiciones de determinadas personas especialmente relacio-
nadas con ¢él, durante el periodo de dos anos en el que pueden ejerci-
tarse las acciones de reintegracion, sin perjuicio de la aplicacion de
otras presunciones que, con caracter general y no concursal, pudiera es-
tablecer el legislador comin o foral. Por su parte, la reciente regulacion
catalana de la figura, estableciendo un régimen similar al estatal, solu-
ciona los problemas planteados por la existencia de una regulacion dis-
par, si bien creemos que la normativa estatal deberia ser suficiente.

Por altimo, reconocemos que la competencia estatal en la regula-
cion del derecho de atribucion preferente de la vivienda habitual en el
régimen comunitario, y de adquisicion preferente de la mitad de los
bienes sometidos al pacto de sobrevivencia, es mas dudosa. Aun asf, la
regulacion uniforme por parte del legislador estatal a los meros efec-
tos concursales resuelve mas incognitas que una regulacion diversa
por parte de las Comunidades con Derecho foral, cuya competencia
para inmiscuirse en el principio de responsabilidad patrimonial univer-
sal y en la composicion de la masa activa dentro de un procedimiento
concursal seria mas dudosa que la estatal. Ello en el bien entendido de
que el legislador estatal con dicha regulacion no conculca principios
de Derecho foral, sino mas bien refuerza estas instituciones en su di-
mension concursal.
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