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Resumen: En este trabajo, partiendo de la justificaciéon competencial, contenida
en la Disposicion Final Trigésima segunda, que el legislador concursal realiza para su
dictado, se pretende poner de manifiesto las diferencias existentes entre esta normay
el recientemente aprobado Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la
persona y a la familia. De la comparacién de los contenidos de ambos textos legales,
se podra concluir las diferencias existentes en el tratamiento de los bienes de las per-
sonas fisicas casadas que son declaradas en concurso y la posibilidad de que pudiera
existir una aplicacion diferenciada de la norma concursal en funcion del territorio,
que no sélo podria contravenir el principio de unidad subjetiva que en ella se procla-
ma sino también el principio de unidad territorial.
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Abstract: In this work, taking as base of consideration the Thirty-second
Final Provision of Spanish Constitution which sets the justification of the national
law-making power in insolvency issues, we try to state the differences outstanding
between this act and the recent Second Book of the Catalonian Civil Code, relating
to the person and family. From the comparison of the contents of both regulations,
we could conclude the differences in the treatment of married natural persons
under insolvency and the possibility of an eventual territorial implementation of the
Insolvency Act, that could not only contravene the subjective unity principle stated
by the regulation, but also the territorial unity principle, so as the unity of Market.

Keywords: natural person insolvency, marriage settlement, active mass, Regional
law, Law-making power criterion.

! En homenaje al Profesor Dr. Antonio Pérez de la Cruz Blanco.
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SUMARIO: I. CUESTIONES PREVIAS. II. TITULO COMPETENCIAL POR
EL QUE SE DICTA LA LEY CONCURSAL Y REGIMENES ECONOMICO MA-
TRIMONIALES. III. LA DETERMINACION DE LA MASA ACTIVA EN EL
CONCURSO DE PERSONA FISICA: EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD.
IV. UNA APROXIMACION COMPARATIVA ENTRE EL CONTENIDO DE
LA LEY CONCURSALY EL CONTEMPLADO EN EL LIBRO SEGUNDO DEL
CODIGO CIVIL DE CATALUNA. 1. Presuncién de donacién entre cényuges
en caso de concurso; 2. Cuentas indistintas; 3. Bienes adquiridos con pacto de
sobrevivencia y concurso.

I. CUESTIONES PREVIAS

La Exposicién de Motivos de la Ley Concursal nos indica que la mis-
ma responde a los principios inspiradores de unidad legal, de disciplina y
de sistema?®. Si bien, mas que principios debemos considerar que se trata
de criterios ordenadores del sistema, opciones de politica legislativa, tenden-
tes a equiparar en una sola disciplina la insolvencia®. Asi, la pretension de
la norma es reunir en un solo texto los aspectos sustantivos y procesales,
eliminar los distintos regimenes juridicos existentes en funcién del carac-
ter mercantil del deudor y, que todo ello se efectie en un solo procedi-
miento: el procedimiento concursal.

Admitida la necesidad de la unidad proclamada, e intentada, en la Ley
Concursal con el objeto de superar el arcaismo, la inadecuacién a la rea-
lidad social y el caos legislativo que anteriormente presidia nuestras nor-
mas sobre insolvencia y reconociendo que la misma ha venido a solventar
la mayoria de estos problemas®, tenemos, no obstante, que manifestar que
pese a que existe verdadera unidad en determinadas materias en otras no
resulta tan claro que el legislador haya conseguido su propésito.

% Sobre estas cuestiones existe una abundante literatura juridica en la que se pone de manifiesto el
acierto del legislador al contemplar la mayoria de las normas sobre insolvencia en un solo texto legal. Sin
embargo, su mera cita excederia con creces la extensiéon recomendada de este trabajo.

* Los motivos de la opcién elegida por la Seccion Especial de la Comision General de Codificacion
para la Reforma Concursal, los podemos consultar en el brillante discurso que el Profesor Olivencia
pronuncié con motivo de su ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislacion, OLIVENCIA RUIZ
(2006): 143 y ss.

* En palabras de OLIVENCIA RUIZ (2009): 23, “Con independencia de si el término “principios” estd
empleado por el legislador en su estricto sentido juridico y si conviene a cada una de las “unidades” enun-
ciadas, lo cierto es que la LC ha superado la dispersion al reconducir a un solo texto legal la regulacion,
tanto sustantiva como procesal, del concurso; al someter a un mismo régimen de disciplina la insolvencia de
cualquier deudor, sea 0 no comerciante, y al recoger un solo procedimiento, el concurso, tinico pero flexible,
lo que permite la adecuacion a diversas situaciones y soluciones”.
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De hecho, han quedado fuera de la Ley diferentes materias que
regulan cuestiones concursales’® y entre ellas se encuentra la que nos
ocupa.

En efecto, el pasado dia 21 de agosto se publicé en el Boletin Oficial
del Estado, la Ley 25/2010, de 29 de julio, por la que se aprueba el Libro
Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia y
en él se contienen algunas reglas de aplicacidn en el caso de que uno de los
coényuges sea declarado en concurso.

Concretamente, en el Titulo III, Capitulo I, en los articulos 231-12,
231-13, 231-15 y 231-17, se contienen normas que, resultando de apli-
cacién a la economia de la familia, inciden directamente en contenidos
concursales.

El objeto de este trabajo es poner de manifiesto que, una vez mas, se
ha quebrado el principio de unidad que profesa la Ley concursal. En esta
ocasion, derivado de la competencia que sobre las cuestiones econdémicas
familiares ostentan algunos territorios autondmicos y que parecié obviar
el legislador concursal.

De su lectura se extraera la convivencia de, al menos, dos ordena-
mientos: el catalan y el espafol, en el que las mismas cuestiones sus-
citadas en el concurso tienen, o pueden llegar a tener, un tratamiento
distinto.

° En este sentido, vid. el contenido de la Disposicion Adicional segunda de la Ley Concursal en la
que se mantiene un régimen especifico aplicable a las entidades de crédito y las legalmente asimiladas
a ellas, las empresas de servicios de inversion, las entidades aseguradoras, las entidades miembros de
mercados oficiales de valores y entidades participantes en los sistemas de compensacion y liquida-
cién de valores, cuyo régimen en materia concursal sera el contemplado en su legislacién especifica,
salvo las materias relativas a composicién, nombramiento y funcionamiento de la administracién
concursal.

Esta remision a la legislacion especial, asi como la necesidad de que determinadas materias referidas
a los Derechos Fundamentales del deudor se regulen mediante Ley Organica, puede interpretarse como
una ruptura de la unidad legal proclamada, o cuanto menos, nos permite considerar que la misma tiene
un alcance limitado.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina ha considerado que estas excepciones no vulneran el procla-
mado principio de unidad legal, tratindose de meras especialidades derivadas de la materia objeto de
regulacién. En este sentido, vid. por todos, MENENDEZ MENENDEZ (2005): 366 y 367.

No obstante, la anterior afirmacién no siempre es ajustada, pues en otras ocasiones, las modifica-
ciones que de la Ley Concursal se han realizado no se han producido por razén de la especialidad de la
materia ni de los sectores regulados. Este es el caso que podemos constatar en la Disposicion Adicional
Cuadragésima Primera de Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos del Estado para el afio
2010, en la que a proposito del “Reequilibrio financiero de las concesiones de autopistas de peaje” se
incluye una reforma de la materia concursal para evitar, precisamente, la aplicacién de la Ley concursal
en algunos supuestos en los que las concesionarias de autopistas de peaje pudieran ser declaradas en
concurso.
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I1. TITULO COMPETENCIAL POR EL QUE SE DICTA LA LEY CONCURSAL Y
REGIMENES ECONOMICO MATRIMONIALES

El legislador concursal ha considerado que el régimen econdémico
matrimonial del deudor era un dato importante a tener en cuenta por la
trascendencia patrimonial que conlleva. Por ello, la norma contiene algu-
nos preceptos dedicados a esta institucion, pese a que nuestro juicio los
mismos resultan insuficientes para atender las necesidades de las personas
tisicas que se encuentran en situacién de insolvencia.

Precisamente, la inclusién de estas normas en la Ley Concursal nos
provoca que tengamos que plantearnos si el Estado es competente para
regular esta materia®, ya que la misma afecta notablemente a los regime-
nes matrimoniales existentes en los derechos territoriales espafoles, dada
la competencia ostentada por los diferentes territorios autondémicos que,
sobre la base de sus Estatutos de Autonomia, han regulado los distintos
regimenes econémico matrimoniales, haciendo uso de las plenas compe-
tencias asumidas en ellos.

La Constitucion Espafola en su articulo 149 reconoce una serie de
competencias exclusivas al Estado. Entre ellas, en su apartado 6°, otorga
dicha exclusividad al Estado sobre la legislaciéon mercantil, penal y pe-
nitenciaria; legislacién procesal, sin perjuicio de las necesarias especia-
lidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas. Por su parte, en el apartado
8°, esta competencia exclusiva recae sobre la legislacion civil, sin perjuicio
de la conservacion, modificaciéon y desarrollo por las Comunidades Auto-
nomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan.

De una lectura pausada del Texto Constitucional se desprende que
la materia mercantil resulta de competencia exclusiva del Estado, sin que
sea posible que las Comunidades Auténomas puedan inmiscuirse en la
misma. Sin perjuicio de que, en virtud de otros titulos habilitantes, con-
templados también en la Constitucion, y si asi las han asumido en sus
respectivos Estatutos de Autonomia, puedan sobre esa base, legislar sobre
determinados aspectos que admitan la consideracion de materias inte-
grantes de la actividad mercantil’.

¢ Entre otros, se plantea la competencia estatal para regular esta materia SANZ VIOLA (2004): 714
y 15.

7 Vid., en este sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional, 37/1981, de 16 de noviembre;
88/1986, de 1 de julio, 109/2003, de 5 de junio; 222/2005, de 24 de mayo, entre otras y el Auto nim.
71/2008, de 28 de febrero.
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La legislacion mercantil, junto a la penal y la penitenciaria, quedan
pues reservadas en exclusiva a la competencia estatal sin controversia de
clase alguna, pues el articulo 149.1.6° CE, cuando realiza la salvedad a la
que hemos aludido —sin perjuicio de las especialidades que en este or-
den...-, se refiere a las especialidades que se deriven del derecho sustan-
tivo de las Comunidades Auténomas y, en tal caso, se esta seftalando a las
normas procesales y no a las mercantiles®. Por tanto, existira la posibilidad
de establecer normas especiales procesales siempre que asi resulte necesa-
rio para aplicar una norma sustantiva autonémica.

Como se ha indicado, la materia mercantil no ha conocido divergen-
cias entre los territorios espanoles, fundamentalmente por razones no
so6lo de indole técnica sino también econdmica, derivadas de la busqueda
por parte de los empresarios de un mercado nacional y, de ser posible,
internacional’.

La norma constitucional consagra, pues, la unidad de la legislacion
mercantil para todo el territorio espaiiol, lo que no es mas que “una con-
secuencia de la nocion de «unidad de mercado»”"°.

8 Si bien, esta competencia asumida por las Comunidades Autonomas derivada de la salvedad recogida
en el articulo 149.1.6° no les permite, sin mas, introducir en su ordenamiento normas procesales. Como
ha indicado, el Tribunal Constitucional en diferentes Sentencias (Sentencia 71/1982, de 30 de noviembre;
83/1986, de 26 de junio; 127/1999, de 1 de julio; 47/2004, de 25 de marzo; 243/2004, de 16 de diciembre;
135/2006, de 27 de abril y, entre otras, 136/2009, de 15 de junio), las Comunidades Auténomas sélo po-
drén introducir en la legislacion procesal aquellas innovaciones que inevitablemente se deduzcan de las
reclamaciones juridicas sustantivas que se deriven de las particularidades necesarias de la aplicacion de
una institucion civil foral o especial. Como ha indicado, LACUEVA BERTOLUCCI (2008), el Tribunal
Constitucional para interpretar la salvedad prevista en nuestra Carta Magna introduce la expresion “ine-
vitablemente” lo que supone anadir un requisito adicional a los previstos en el articulo 149.1.6°.

En virtud de esta posibilidad reconocida en el Texto Constitucional, la Ley 25/2010, de 29 de julio, por
la que se aprueba el Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalua, relativo a la persona y a la familia, en
sus Disposiciones Adicionales tercera a novena recoge las especialidades procesales relativas a las preten-
siones liquidatorias del régimen econémico ejercidas dentro de los procesos matrimoniales; las preten-
siones econdmico-matrimoniales ejercidas en los procesos de liquidacion y division de la herencia; los
procedimientos relativos a la ruptura de la pareja estable, los dictdmenes periciales relativos al régimen
de ejercicio de la responsabilidad parental; la supervision del régimen de relaciones personales; la inter-
vencion de especialistas como auxiliares de los tribunales en el control de las instituciones de proteccién
¥, la informacion sobre el plan de parentalidad. Estas especialidades pretenden incentivar, ente otras, que
en el proceso correspondiente se presente toda la documentacién que resulte necesaria y se prevé que
la autoridad judicial pueda incorporar a los diferentes procesos la informacién relevante que conste por
otras causas, ya se encuentren pendientes o resueltas, entre las partes.

? Vid., sobre este particular, LASARTE ALVAREZ (1999a): 204 y LASARTE ALVAREZ (1980): 170.

19 OLIVENCIA RUIZ, (2008): 35. Como advierte DIAZ MORENO (1996): 241 y ss., pese a que la
Constitucién no ha formulado expresamente el principio de unidad de mercado, existen diferentes
argumentos para considerar que el mismo se encuentra consagrado en el texto constitucional. Entre
ellos, analiza la existencia de una Constituciéon econémica y el principio de unidad juridica, econo-
mica y territorial del mercado, lo que le lleva a concluir que la unidad de mercado es un elemento de
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La referencia al Derecho Civil contenida en el apartado 8° de este arti-
culo 149.1 CE nos puede suscitar otras reflexiones, ya que la Constitucion
atribuye la competencia al Estado de manera alambicada, pues resulta
compartida, como es sabido, con la asumida por los distintos Estatutos de
Autonomia, y ademas esta es la tendente a la conservacion, modificacion
y desarrollo de los derechos forales o especiales, alli donde existan''.

Las Comunidades Auténomas, por tanto, podran legislar sobre de-
terminadas materias, si bien, respetando, en cualquier caso, los principios
basicos del Estado'.

Como se ha indicado, la unidad del Derecho Civil en todo el territo-
rio nacional no se encuentra garantizado en la Constitucion Espaiiola, ya
que en esta se deja abierta la posibilidad de que rijan distintos regimenes
civiles en las diferentes Comunidades Auténomas'®. Ello puede suponer
una cierta dosis de incerteza juridica, pues nos encontramos con una mul-
tiplicacién de normas y de derechos competentes entre si, que acumulan
criterios de aplicabilidad, en ocasiones, incluso incompatibles, y que re-
quiere del operador juridico una depuraciéon en su aplicaciéon tendente
a conocer primero el derecho que resulta vigente, para posteriormente
advertir su contenido.

Precisamente, una de las materias divergentes de los diferentes de-
rechos civiles existentes en Espafa es la relativa al régimen econémico
familiar. Incluso, se puede decir que esta materia es la manifestaciéon mas
sobresaliente de los diversos conceptos que se pueden tener del fenémeno
tamiliar’® y que, por ello, ha sido el que mas desenvolvimiento ha tenido
en los Derechos forales o especiales de nuestro Estado.

Como ya hemos manifestado, la Ley Concursal, a lo largo de su arti-
culado, realiza diferentes apreciaciones que afectan directamente a los dis-

importancia fundamental para la comprension del sistema de distribucién de competencias recogido
en la Constitucion.

" Una extensa exposicion de las distintas posturas doctrinales que ha suscitado la interpretacion de
que los Estatutos de Autonomia podrian legislar con el objeto de conservar, modificar y desarrollar sus
derechos civiles, forales o especiales, la podemos consultar en LASARTE ALVAREZ (1999b): 215 y ss.

2 OLIVENCIA RUIZ (2008): 40, ha indicado que, por normas basicas debemos entender aquellas
destinadas a garantizar en todo el territorio nacional un “comun denominador normativo’, dirigido a
asegurar los intereses generales.

¥ OLIVENCIA RUIZ (2008): 39.

14 En este sentido, DURAN RIVACOBA (2008): 69, que considera que esta reduplicacién produce
distorsiones tan severas que siembran la duda sobre su deriva, pues la evolucion del fendmeno parece ser
la de seguir en un avance progresivo.

1 LASARTE ALVAREZ (1980): 191.
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tintos regimenes econdmico matrimoniales. Sin embargo, guarda silencio
acerca de lo que debe suceder en el caso de que al deudor concursado le
resulte de aplicacién una norma que no sea la comun.

El Titulo competencial sobre el que se justifica el dictado de la Ley
22/2003, concursal, ha sido recogido en la Disposicion Final trigésima
segunda de la misma Ley y, en ella, se dispone lo siguiente:

“La presente ley se dicta al amparo de la competencia que
corresponde al Estado conforme al articulo 149.1.6° y 8° del Texto
Constitucional, sin perjuicio de las necesarias especialidades que en
este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de
las comunidades autonomas”.

Como podemos observar, el legislador concursal, pese a realizar una
misceldnea del contenido de los apartados 6° y 8° del articulo 149 de la
Carta Magna, no hace referencia alguna a los derechos civiles, forales o
especiales que conviven en el territorio espanol. Quiza esta redaccion de
estilo que agrupa en la misma referencia a los dos preceptos constitu-
cionales, viene motivada por tratarse de una norma que auna elementos
mercantiles, civiles y procesales, derivados de la aplicacién de los princi-
pios de unidad que proclama la propia ley en su Exposicién de Motivos,
y la no diferenciacién entre procedimientos en funcién de la cualidad de
comerciante o no comerciante de las personas y, por ende su aplicacion,
también, a las personas fisicas.

Sin embargo, como hemos indicado anteriormente, cuando el Cons-
tituyente, en el apartado 6° de este articulo, se remitia a las especialidades
que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo,
estaba haciendo referencia exclusivamente a las normas procesales, pero
en ningun caso a las mercantiles y, ain menos a las civiles, cuyo trata-
miento en el Texto Constitucional se encuentran, incluso, en un apartado
distinto.

El fundamento del Titulo competencial no esta exento de problemas,
pues al grado de exclusividad de la competencia del Estado sobre las tres
materias a las que se refiere la Disposicion Final concursal es totalmente
diferente’®.

De hecho, en el tramite de aprobacién de la Ley, el Grupo Parlamenta-
rio Catalan de Convergencia i Unié intentd, con escaso éxito, incluir una

¢ HIDALGO GARCIA (2004): 3931, sefiala que la competencia del Estado en materia mercantil y
civil es distinta, pues la primera se atribuye al Estado de forma exclusiva, sin matices territoriales ni ma-
teriales, mientras que la civil, de exclusiva tiene mds bien poco.
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Disposicién Adicional en la que se hiciera referencia a la prevalencia del
Derecho Civil territorial de las Comunidades Auténomas frente al conte-
nido de la Ley Concursal . No obstante, esta enmienda de adicion, quiza
por los términos en los que se redactd, no prospero"’.

Este olvido del Derecho civil, foral o especial de las Comunidades Au-
ténomas por parte del legislador concursal ha provocado que se realicen
diferentes interpretaciones sobre el mismo. Estas disquisiciones han sido
fundadas sobre la base de considerar, en primer lugar, que la Ley Concur-
sal no contempla la hipdtesis de que las cuestiones reguladas en la norma
sobre insolvencia puedan afectar a los derechos forales. La segunda posi-
cién posible es la de entender que el legislador admite que pueda haber
instituciones forales que quedan afectadas por la Ley Concursal, aplican-
dose los preceptos de esta ultima sobre los que resultaran contradictorios
y que se contuvieran en las distintas compilaciones forales'®.

Sin embargo, no es esta segunda concepcion de la Disposicién Final
trigésima segunda la que impera entre la doctrina, pues la misma seria
contraria al contenido constitucional.

Con rotundidad, se afirma que las Comunidades Auténomas, pese a
no tener competencias en materia concursal si que ostentan la misma para
regular sobre materias que pueden verse afectadas por un procedimiento
concursal y que, en tal caso, prevalecerian las normas forales sobre las de
insolvencia'®.

Incluso, se plantea la posibilidad de que las autonomias que tienen
asumidas competencias civiles puedan legislar en materia concursal en su
vertiente civil, concretamente, en la que se refiere al concurso de personas
no empresarias®. Evidentemente, esta interpretacién no podria hacerse
extensible a las personas fisicas empresarias, dado su sometimiento a la
disciplina de unidad de mercado y su sujecién a un derecho uniforme: el
Derecho Mercantil.

7 La Enmienda nimero 579 por la que se proponia una nueva Disposicion Adicional se encontraba
redactada en los siguientes términos: “Lo dispuesto en la presente Ley serd aplicable sin perjuicio del cardc-
ter preferente de la legislacion que, en desarrollo de su Derecho civil propio, pueden dictar en este dmbito las
Comunidades Auténomas con competencias en materia de conservacion y modificacion de su Derecho Civil,
foral o especial”. La justificacion de la misma era, precisamente, que el articulo 149.1.8° de la Constitucion
tiene en cuenta la capacidad normativa de las Comunidades Auténomas en estas materias, circunstancia
que debia ser tenida en cuenta en el Proyecto de Ley. Vid., Boletin Oficial del Congreso de los Diputados,
VII Legislatura, Serie A, nums.. 101-15, de 2 de diciembre de 2002, pags. 314 y 315.

'8 Sobre este particular, vid. DEL GUAYO CASTIELLA (2004): 1949.
¥ Ibidem.
20 HIDALGO GARCIA (2004): 3934.
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En otras ocasiones, admitiendo la prevalencia de aplicacién de los
Derechos autonémicos que regulen esta cuestién, alli donde los mismos
existan, sobre la Ley Concursal, se ha considerado que el contenido de
la justificacién competencial que realiza la Ley se refiere a instituciones
de Derecho Civil especial como normas de caracter procesal?’. No obs-
tante, esta posicion nos parece bastante forzada pues solo entrarian, en
efecto, las normas procesales que resultara necesario desarrollar para
aplicar una norma sustantiva, pero quedarian fuera de ella las puramen-
te sustantivas.

También se ha concluido en la postura contraria, y se ha mantenido
que, en materia de insolvencia resulta necesario que las normas sean idén-
ticas en todo el territorio nacional®* y que, pese a que los Derechos forales
incluyan reglas con ciertas repercursiones en el régimen concursal, se trata
de unas cuestiones incidentales®. Si bien, estas reglas no deben contribuir
a una fragmentacion de la legislacién, maxime cuando el legislador ha
optado por el principio de unidad subjetiva, por lo que no habria razones
suficientes para una aplicacidn territorial de las normas concursales®.

Como podemos observar, la doctrina no es unanime, si bien conside-
ramos que de producirse el supuesto en el que la norma concursal contra-
diga el contenido de alguna de las normas de derecho autonémico regu-
ladoras de la organizacién econdémica del matrimonio, prevaleceria esta
ultima sobre la estatal, en virtud del respeto a los Derechos civiles, fora-
les o especiales de las distintas Comunidades Auténomas consagrado en
nuestra Constitucion, al tratarse de una materia sobre familia y régimen
econdémico de la misma que se encuentra plenamente asumida por los Es-
tatutos de Autonomia de la mayoria de estos territorios. Distinto sera que
en funcion de dicha competencia, las Comunidades se extralimiten en
el contenido de las normas de desarrollo, cuestion ésta que, en cualquier
caso, requerira del pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

2L SANZ VIOLA (2004): 715. En el mismo sentido también parece manifestarse LOSADA GONZA-
LEZ (2003): 1406.

22 BERNABEU PEREZ (2005): 1232, para el que la unidad de mercado resulta ineludible y provoca
que la Ley Concursal resulte de aplicacion en todo el territorio nacional, si bien, no entra a matizar si la
persona fisica también se debe someter a este principio de unidad de mercado.

2 Asf, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2004): 2410, que considera que no existen antecedentes
algunos en los derechos forales o especiales y “que ademads, se trata de materia fundamentalmente propia
de las bases de las obligaciones”.

2 CARLON RUIZ (2004): 3342.

Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcal4 111 (2010) 333-354



342 Patricia G. Benavides Velasco

III. LA DETERMINACION DE LA MASA ACTIVA EN EL CONCURSO DE
PERSONA FISICA: EL PRINCIPIO DE UNIVERSALIDAD

En el Capitulo II del Titulo IV de la Ley Concursal el legislador ha
introducido la regulacion sobre la determinacion de la masa activa. Nos
encontramos ante una seccién clave dentro del procedimiento concursal,
pues en ella se aborda uno de los problemas fundamentales que se pro-
ducen una vez que se ha iniciado la situacién de concurso. Asi, una vez
constatado que existen los presupuestos esenciales para la declaracion de
concurso y se han nombrado a los administradores concursales, es el mo-
mento en el que se inicia la Seccion Tercera del procedimiento concursal
y en ella se debe determinar qué bienes pasaran a formar parte de la masa
activa del procedimiento, con objeto, entre otros, de hacer realizable los
créditos de los acreedores®.

Para realizar esta tarea de determinacion a la que nos referimos, se
parte del principio de universalidad que la norma concursal consagra en
su articulo 76 y que indica que constituye la masa activa del concurso los
bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de
la declaracién de concurso, con independencia del titulo que ostente el
concursado sobre los citados bienes, y los que se reintegren al mismo, o
adquiera, hasta el momento de la conclusién del procedimiento.

La simplicidad con la que parece expresarse este principio: “todos los
bienes del deudor” no se encuentra exenta de problemas en el momento
en el que el mismo intenta llevarse a la practica, pues puede ocurrir que
en el patrimonio del concursado se encuentren bienes cuya titularidad no
le corresponda, u otros sobre los que no ostente las facultades de gestion y
libre disposicion y, aun otros, que deberian encontrarse en su patrimonio,
pero no lo estan. En este tltimo caso, ya sea por encontrarse en posesion
de un tercero, o bien por haber salido de la esfera patrimonial del concur-
sado en virtud de algiin negocio juridico perjudicial para la masa, justi-
ficaria el ejercicio de acciones de reintegracion, con objeto de incorporar
los mismos a la masa activa.

El legislador consciente de esta complejidad, utilizando un método
exegético impecable, dicta una serie de reglas con objeto de excluir de
esta masa activa determinados bienes. Asi, contempla un procedimiento

» El articulo 183.3 de la Ley Concursal dispone que: La seccién tercera comprenderd lo relativo a la
determinacion de la masa activa, a la sustanciacién, decision y ejecucion de las acciones de reintegracién y
de reduccion, a la realizacion de los bienes y derechos que integran la masa activa, al pago de los acreedores
y a las deudas de la masa.
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de separacion de bienes, para que sus legitimos titulares puedan ejercitar
las correspondientes acciones judiciales. Por supuesto, también articula
el procedimiento inverso y contempla la posibilidad de que se tengan que
traer bienes que han salido del patrimonio del deudor. Para ello ha previs-
to que se utilicen las acciones de reintegracion que se ejercitaran frente a
aquellos terceros que ahora ostentan algunos bienes sobre los que el deu-
dor dispuso y que se considere que tales negocios son perjudiciales para
la masa activa del concurso, ain sin que hubiera existido una intenciéon
fraudulenta por parte del deudor.

Ademas se ocupa, particularmente, de contemplar diversas soluciones
para aquellos supuestos en los que el deudor concursado es una persona
fisicay, ademas, casada, dadas las diferentes particularidades de los distin-
tos regimenes econémico matrimoniales existentes en nuestro Ordena-
miento juridico. Sin embargo, no realiza remision alguna a lo establecido
sobre estos derechos en los diferentes ordenamientos autonémicos.

IV. UNA APROXIMACION COMPARATIVA ENTRE EL CONTENIDO DE LA LEY
CONCURSAL Y ELCONTEMPLADO EN EL LIBRO SEGUNDO DEL CODIGO
CIVIL DE CATALUNA

El articulo 40 del Estatuto de Autonomia de Catalufa dispone que
los poderes publicos deben garantizar la proteccion juridica, econémica y
social de las diversas modalidades de familia. El libro Segundo del Cédigo
Civil de Catalufia ha recogido este dictado y, por ello, entre sus normas
ha tenido en cuenta que la sociedad catalana ha evolucionado y que las
caracteristicas de las familias han cambiado sustancialmente, por lo que
reconoce otras formas de vida y realizacion personal diferente a las tradi-
cionales y también admite y protege las relaciones familiares basadas en
formas de convivencia diferentes a la matrimonial, como son las familias
formadas por un progenitor con sus descendientes, las parejas estables, las
relaciones convivenciales de ayuda mutua y la familia homoparental.

El Libro III dedicado a la familia mantiene la misma sistematica del
Cdédigo de Familia, salvo lo ya indicado acerca de la incorporacién de
otras formas de familia. Entre las diferencias mas notables encontramos
la de la regulacién del régimen de las adquisiciones con pacto de super-
vivencia, pues si bien se mantienen en el &mbito familiar se desvincula de
los regimenes econdmicos matrimoniales de separacién de bienes o de
participacion y, ademas, ya no se limita a las compraventas sino que se
extiende a todo tipo de adquisicién onerosa.
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Otra de las novedades que se incorporan a este Cédigo es la relativa ala
presuncién de donacion entre codnyuges. Si bien, se mantiene la presunciéon
de donacion de la contraprestacidn si consigue probarse que esta proviene
del patrimonio del otro cédnyuge, de la misma se excluyen los bienes mue-
bles destinados al uso familiar, por considerar preferible partir de la presun-
cién de que pertenecen a ambos conyuges por mitades indivisas.

Las referencias a las posibilidades de que uno de los cényuges se en-
cuentre en situacién concursal son todas de nueva incorporacién. Como
analizaremos, en esta normativa catalana no existen diferencias sustancia-
les con respecto a lo contenido en la norma concursal. De hecho, algunas
de las normas que ahora se incorporan ya se encontraban recogidas en el
Cddigo de Familia, aunque referidas a la ejecucion singular. Ahora, han
decidido anadirlas también para los supuestos de ejecuciones universa-
les, lo que sin duda, es una novedad que nos debe hacer reflexionar. Pues
aunque en la actualidad, estas normas autondémicas resulten similares a
las contenidas en la norma concursal, no quiere ello significar que ante
una necesaria y deseada reforma de esta tltima, en lo relativo a la persona
tisica casada, puedan diferir. En cualquier caso, la Comunidad Auténoma
Catalana ya tiene sus propias normas aplicables a situaciones concursales,
por lo que una reforma de la ley nacional no les llevaria a tener que modi-
ficar ninguna de sus instituciones.

Este Libro Segundo entrard en vigor el préximo dia 1 de enero de
2011 y, en la materia que a nosotros nos ocupa, viene a derogar de forma
expresa la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia de Catalua.

1.Presuncion de donacion entre conyuges en caso de concurso

El articulo 78.1 de la Ley Concursal contiene dos presunciones de
donaciones entre codnyuges, cuyo régimen econémico matrimonial sea el
de separacion de bienes, para los casos en los que uno de ellos ha sido
declarado en concurso. La primera de ellas, consiste en presumir, en bene-
ficio de la masa, que el concursado doné a su cényuge la contraprestacion
satisfecha por éste para la adquisicion de bienes a titulo oneroso cuando
esta contraprestacion proceda del patrimonio del citado concursado. La
segunda presuncién entrara en juego en los casos en los que no pueda
probarse la procedencia de la contraprestacién y, en tal caso, considera,
salvo prueba en contrario, que la mitad de ella fue donada por el concur-
sado a su consorte, siempre que esta adquisicion se haya realizado en el
afo anterior a la declaracién de concurso.
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Estas presunciones no regiran cuando los cényuges se encontraran
separados judicialmente o de hecho (art. 78.2 LC).

En el Codigo Civil Catalan también se ha previsto un régimen para las
presuntas donaciones entre conyuges en el caso de concurso. Asi, en el ar-
ticulo 231-12.1 a) y b) se contiene una norma de idéntico sentido al de la
norma concursal. Si bien, en la excepcion de su aplicacidn es bastante mas
clara que la ley nacional, pues sefiala el momento en el que la destruccion
de la presuncion se debe tener en cuenta, para ello indica que la misma no
regira silos conyuges se encontraban separados, ya sea judicialmente o de
hecho, en el momento de la adquisicion (art. 231-12.3 CCC)*.

La norma catalana no se limita a establecer lo mismo que la ley con-
cursal sino que, en el apartado segundo del articulo que comentamos, dis-
pone que la presuncién de donacién por mitad, en el supuesto en el que
no pueda acreditarse la procedencia de la contraprestacion, se destruye
si se acredita que, en el momento de la adquisicién, el adquirente tenia
ingresos o recursos suficientes para efectuarla.

La regulacion de estas presunciones en el territorio autonémico no es
novedosa, pues la misma ya se contenia en el Cédigo de Familia, si bien se
recogia una sola presuncion general de donacién sin distinguir los casos
en los que no se pudiera acreditar la procedencia de la contraprestacién.
En esta norma también se hacia referencia a la inaplicacion de la presun-
cidn si el conyuge adquirente podia acreditar que disponia de ingresos o
recursos suficientes para efectuar la adquisicién®.

Esta norma autondmica no resulta de aplicacidon exclusiva al matri-
monio que se encuentre en régimen econémico de separacién de bienes
sino también a cualquier otro, pues la misma se encuentra situada en la
Seccion dedicada a las Relaciones econémicas entre los conyuges y en la
Subseccion de Disposiciones generales, aplicable, por tanto, a cualquiera
de los regimenes econémicos®. Sin embargo y, pese a que nuestra Ley

26 ARNAU RAVENTOS (2004): 8, realiza un estudio de diferentes parametros temporales que pueden
adoptarse y, para ello, utiliza la doctrina que se habia pronunciado al amparo del contenido del articulo
1442 CC, para concretar que considera que para que el sistema sea coherente, los presupuestos personales
deben concurrir en el momento en el que se realizé la donacion.

7 El articulo 12 del Cédigo de Familia Catalan dispone que “En caso de quiebra o concurso de acree-
dores de uno de los cényuges, los bienes adquiridos por el otro a titulo oneroso durante el afio anterior a la
declaracion o desde la fecha de la retroaccién deben presumirse donados por el primero, salvo que se acredite
que, en el momento de la adquisicién, el matrimonio estaba separado judicialmente o de hecho o que el
adquirente disponia de ingresos o recursos suficientes para efectuarla’.

* Debemos excluir de esta afirmacion el régimen econémico de comunidad de bienes, regulado en
los articulos 232-30 y siguientes del Cédigo Civil Catalan, ya que por su propia estructura, los bienes
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Concursal hace una referencia expresa al régimen de separacion de bienes,
excluyendo en principio a los restantes, consideramos que puede hacerse
extensible también a los regimenes de participacién en las ganancias, pues
estos, durante su funcionamiento, y si no se ha pactado otra cosa, se rigen
por las normas establecidas para el régimen econémico de separacién de
bienes (art. 1413 CC)%.

Resulta muy significativo el hecho de que en la norma catalana se
incluya una destruccion sobre la presuncién legal, pues la misma resul-
tara aplicable al procedimiento concursal, por lo que los acreedores del
concursado, si su régimen econémico matrimonial se encuentra someti-
do a las normas catalanas, veran mermada la masa activa del concurso si
el cédnyuge in bonis acredita que, en el momento de la adquisicion, tenia
ingresos o recursos suficientes para efectuarla, sin tener que ir mas alld y
también probar que, efectivamente, la efectud. El establecimiento del he-
cho base contenido en la Ley obliga al Juez a la formacién de la misma®

En la Ley Concursal se parte siempre de que, al menos, la mitad
del bien forme parte de la masa activa, lo que supone una carga para el
conyuge del deudor concursado, pues ve frustrada la integridad de su
patrimonio.

De hecho, esta segunda presuncién parece ser que es la que mas fun-
cionara en la practica, pues bastara que el conyuge in bonis alegue un he-
cho que suscite en el Juez del concurso la minima duda, para que nos en-
contremos inmersos en su supuesto de hecho. Aunque nada dice la norma
concursal sobre las pruebas de las que se puede valer el conyuge del con-
cursado, entendemos que podra desvirtuar esta presuncién con cualquier
alegacién que resulte suficiente para inducir a una duda razonable sobre
la procedencia de los fondos*

Respecto a la cuestion tan debatida acerca de si la naturaleza juridica
de esta presuncién muciana concursal es civil o0 mercantil, la misma no
constituye un debate carente de importancia, pues la opciéon que adop-
temos en este sentido sera fundamental para asi poder determinar si la
competencia para regular sobre la misma la ostenta el Estado en exclusiva
—-mercantil- o es compartida con las Comunidades Auténomas —civil-.

adquiridos con posterioridad a su adopcién devienen gananciales, salvo que resulten privativos por ser
adquiridos por subrogacion de bienes que también tengan ese caracter

» A favor de la extension del contenido del articulo 78.1 2. de la Ley Concursal al régimen econdémico
de participacion, FRADEJAS RUEDA (2007): 1850 y ss.

% Vid., MARTINEZ DE MORETIN LLAMAS (2008): 82
31 En este sentido, YANEZ VIVERO (2005): 235.
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La naturaleza civil de la norma parece incuestionable, pues lo que se
intenta con ella es regular determinadas relaciones econdmicas entre con-
yuges, igual que lo hace el articulo 1442 del Cédigo Civil, por lo que, en
tales casos, los territorios autonémicos tienen plena competencia legisla-
tiva para regular sobre la materia®>.

La ubicacidn de esta presuncion en la norma concursal no debe utili-
zarse como argumento para defender la mercantilidad de la misma, pues,
en todo caso, podria utilizarse como un refuerzo respecto del concurso del
comerciante®, si bien el sometimiento de los empresarios a un estatuto
propio, cuyas competencias para legislar las ostenta el Estado al tratarse
de una cuestion de Derecho Mercantil, no debe llevarnos a la conclusién
de que la presuncion contenida en el texto catalan resulte ser una norma
que afecte a la responsabilidad del empresario casado, sino que se debe
interpretar como una norma de extension de la responsabilidad en caso
de concurso con independencia del estatuto juridico al que se encuentre
sometida la persona®.

2. Cuentas indistintas

La Ley Concursal contempla en el articulo 79 el destino de los saldos
de las cuentas de titularidad indistinta. A tal efecto dispone la solucién
que el legislador ha previsto: los saldos acreedores de las cuentas en las
que figure el concursado se integraran en la masa activa, salvo prueba
en contrario, cuya eficacia le correspondera interpretarla a la administra-
cién concursal. Previéndose, ademas, que contra la decision de esta pueda
plantearse un incidente concursal.

El legislador realiza un mandato expreso a los administradores con-
cursales al indicarles que el saldo completo se incorpore a la masa activa,
basandose en una presuncion implicita de que el mismo le corresponde
integramente al deudor.

El hecho de que se integre la totalidad del saldo acreedor a la masa ac-
tiva puede parecer cuanto menos excesivo, pues se le esta privando al otro

32 CUENA CASAS (1999): 212, mantiene que la inclusion de este precepto en la legislacion concursal
no altera su naturaleza civil, pues se trata de una presuncion de fraude que afecta a las personas casadas
acogidas a determinados regimenes econdmico matrimoniales. También en este sentido, y argumentan-
do que se trata de una norma de derecho sustantivo de Catalufia al formar parte del régimen econémico
de separacion de bienes, ROCA (2004): 1097-1098.

% ASUA GONZALEZ (2009): 194 y 195,

3 Ibidem
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titular de una parte que le corresponde, o al menos, puede corresponderle,
lo que implica un tratamiento beneficiosamente injusto a los intereses del
concurso en perjuicio de quienes son ajenos al mismo?.

La presuncion contenida en la norma concursal viene a hacer inapli-
cable la presuncion general de que los saldos pertenecen a sus cotitulares
por cuotas iguales, aplicable a los casos en los que no es posible acreditar
la titularidad sustantiva sobre el crédito, ya sea por la existencia de un ne-
gocio traslativo o por la pertenencia originaria de los fondos.

En la norma catalana, articulo 231-13, se hace referencia a estas
cuentas, si bien, como no podia ser de otro modo, no se extiende a cual-
quier tipo de cuenta de titularidad indistinta, como hace la Ley Concur-
sal, sino solamente a aquellas en las que los conyuges son titulares de la
misma.

En ella se dispone que en caso de declaracion de concurso de alguno
de los consortes, el conyuge no deudor podra sustraer de la masa activa
del concurso los importes que acredite que le pertenecen®.

Como vemos, en este caso, el precepto autondémico toma de la ley
comun la necesidad de que el conyuge in bonis acredite, mediante prueba
suficiente, la pertenencia total o parcial del saldo con objeto de que este no
integre la masa activa concursal.

La Ley no contempla un llamamiento a los cotitulares de estas cuen-
tas, por lo que seran ellos los que tengan que informarse de la situacion
en la que se encuentra el concurso, por los medios de publicidad previstos
en la propia ley.

Asi, podran ejercitar acciones tendentes a separar del concurso la
cuota que les corresponda sobre el numerario de la cuenta”. En cuanto a
la legitimacion para plantear incidente concursal contra la decision de la
administracién concursal de incluir el saldo total en la masa activa, cree-
mos que se encontrarian plenamente legitimados, al ser titulares de un
interés legitimo®®. En el caso de la norma catalana, se faculta expresamente
al conyuge para el ejercicio de estas acciones.

3 En este sentido, GUILARTE ZAPATERO (2004): 1607.

% Esta es una novedad que se introduce con ocasién de la aprobacion del Cédigo Civil Catalan. Si
bien, en la anterior normativa, en el articulo 13 de la Ley 9/1998, de 15 de julio, del Cédigo de Familia, se
hacia mencion a la posibilidad que el conyuge tenia de sustraer del embargo los importes que acreditara
que le pertenecian con cardcter exclusivo, si bien no se hacia ninguna referencia a los supuestos de que el
cotitular se encontrara inmerso en un procedimiento de insolvencia.

7 BELTRAN SANCHEZ (2002): 159.
% Vid., MADRAZO (2004): 1435-1437.
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Nos tenemos que plantear si estos saldos, en el caso de matrimonios
cuyo régimen sea el de sociedad de gananciales, se deben presumir de
titularidad ganancial. En efecto, el articulo 1361 del Cddigo Civil parte
de una presuncion general de ganancialidad y dispone que son bienes
gananciales los existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que
pertenecen privativamente a uno de los conyuges. Por tanto, los saldos, en
principio, tendrian este caracter.

En tal caso, estos bienes, segtin establece el articulo 77.2, solo se in-
cluiran en la masa activa cuando deban responder de obligaciones del
concursado. No obstante, de no existir bienes suficientes en el patrimonio
del deudor se podran afectar los gananciales, en cuyo caso el cdnyuge no
deudor podra solicitar la disolucidn de la sociedad de gananciales (ex art.
77.2 in fine LC) y exigir que en la traba se sustituyan los bienes comunes
por la parte que ostenta el conyuge deudor en la sociedad conyugal (ex art.
1373 CC y 232-34 del CC de Catalufa). Es decir, en cumplimiento de la
responsabilidad universal reconocida en nuestro Ordenamiento juridico,
estos bienes estarian representados por la cuota que al deudor le corres-
ponda una vez liquidado el consorcio econémico matrimonial.

Llegados a este punto, pese a que el procedimiento concursal no se
paraliza si lo haran los saldos que con este caracter se hubieran integrado
en la masa activa y no se podran utilizar para hacer frente a ningun pago
hasta que no se determine la titularidad de los mismos, pues la sociedad
ganancial solo se podra liquidar en el momento y de forma coordinada
con el convenio o la liquidacién del concurso®.

El anterior razonamiento, sin embargo, parece destruirse con la pre-
suncion contenida en el articulo 79 LC, por lo que para que el mismo
resulte efectivo, el conyuge in bonis habra de demostrar, suficientemente,
a la administracion concursal que una cuota de los saldos de esas cuentas
indistintas le pertenecen por algun titulo o por el origen de los fondos.
Ello por considerar que la presuncién de ganancialidad pierde su virtua-
lidad frente a la contenida en la norma concursal, al ser esta ultima ley
especial.

¥ La coordinacion de la liquidacion de la sociedad de gananciales con el convenio o la liquidacién del
concurso enfrenta dos intereses contrapuestos, el del conyuge in bonis que se puede ver privado de sus
bienes por los acreedores de su conyuge y el de los acreedores del concurso de preservarlos de los pactos
a los que hubiera podido llegar el matrimonio para no responder de sus obligaciones. La dificultad de
aplicacién y de integracion de los contenidos de los articulos 77 Ley Concursal, 541 Ley de Enjuiciamien-
to Civil, 1373 y 1392 y ss Cddigo Civil, han llevado a la doctrina a adoptar diversas posiciones, incluso,
contrapuestas. Un intenso estudio de los problemas que comentamos lo podemos consultar en CUENA
CASAS (2008): 239-321.
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3. Bienes adquiridos con pacto de sobrevivencia y concurso

El régimen concursal de las adquisiciones con pacto de supervivencia
es practicamente andlogo en la Ley Concursal (art. 78.3) y en el Cédigo
Civil de Cataluna (art. 231-17), si bien la redaccién de este dltimo difiere
de la utilizada por el legislador estatal.

La Ley concursal, con una depurada técnica, comienza el aparta-
do de este articulo anunciando que los bienes adquiridos con pacto de
sobrevivencia por ambos cényuges se consideran divisibles en el con-
curso, integrandose en la masa activa la mitad correspondiente al con-
cursado™.

Tanto en la norma concursal como en la autonémica se parte de re-
conocer al cényuge del concursado un derecho de adquisicién sobre la
parte del bien que ha pasado a integrar la masa activa del concurso*'. Pos-
teriormente, en ambas se realiza una apreciacion sobre el valor que habra
de darsele a estos bienes para el caso de que el conyuge no concursado
ejercite el derecho que se le reconoce.

De tratarse de la vivienda habitual —familiar, la denomina la norma
catalana-, el valor sera el del precio de adquisicion actualizado conforme
al indice de precios al consumo especifico. Para el resto de los bienes, se
prevé que el valor sea el que determinen la administracion concursal y el
conyuge del concursado vy, si éstos no llegan a tasarlo, el que establezca
el Juez, oidas las partes y previo informe de experto, si asi lo considera
necesario.

El valor de la vivienda habitual del matrimonio no es el de mercado
sino el de adquisicién actualizado. Esta excepcion a la regla general parece
tener su fundamento en la proteccidn de los intereses del grupo familiar y
del cényuge del concursado respecto a los intereses de los acreedores del
concurso*.

% Como ha indicado ARNAU RAVENTOS (2006): 247 y ss., de no haberse considerado como divisi-
bles a los bienes con pacto de sobrevivencia el legislador habria excepcionado el principio de responsa-
bilidad patrimonial universal.

‘' ARNAU RAVENTOS (2005): 157 ha puesto de manifiesto el silencio que guarda la ley concursal
si ambos conyuges se encuentran declarados en concurso y desean ejercer este derecho que analizamos.
Llega a la conclusion de que en el caso de que alguno de ellos tuviera bienes suficientes para sustraer del
bien la cuota del otro, la consecuencia seria que dicho bien dejaria de encontrarse en la masa activa del
concurso de su conyuge, pero irremediablemente formaria parte del suyo.

2 En este sentido NANCLARES VALLE (2010): 905 y 906, que alega que esta reduccion del valor
permite que un cényuge pueda acceder al pago de la vivienda, evitandose asi importantes perjuicios al
grupo familiar.
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Pese al reconocimiento de este derecho al cényuge, ambas normas
guardan silencio acerca de cdmo podra personarse en el procedimiento
concursal, pues no se prevé que se le notifique al conyuge no concursa-
do el derecho que le asiste®’. Suponemos que, de tener conocimiento de
la situacién de insolvencia ya en el ambito procesal, sobre él recaera la
posibilidad de acudir al concurso en el momento en el que la adminis-
tracidon concursal esté realizando el inventario, e incluso, en un momento
posterior, a través de la interposicion de un incidente. En ambos casos, el
interés sobre la cuestion no puede ser discutible.

El mantenimiento de la legislacion catalana en este supuesto es plena-
mente valido. Nos encontramos con unas adquisiciones cuya naturaleza
civil es indudable, son realizadas por los cényuges*, por lo que entran de
lleno en la regulaciéon econémica que afecta al matrimonio, lo que nos
lleva a que podamos afirmar que, la competencia sobre las mismas las
ostentan las Comunidades Auténomas.
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