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Es objeto de la sesién de hoy «El concurso de acreedores y el consorcio conyugal».

Quiero empezar refiriéndome al método empleado por la ponencia. No realizamos ini-
cialmente una divisién y adjudicacion de temas sino que, tras unas lecturas previas
comunes, los miembros de la ponencia elaboramos una lista de problemas, los hemos
ido discutiendo y madurando y sélo al final hemos hecho una atribucién formal para
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la exposicion de esta tarde. Hemos trabajado en equipo, celebrando varias reuniones
en las que hemos debatido los problemas y las posibles soluciones: este proceso ha ido
enriqueciendo las ideas y matizando y perfilando las posiciones iniciales de cada uno.
Quiero por ello agradecer ptiblicamente a los coponentes, solventes profesionales en su
ambito respectivo de dedicacion registral y docente, su generosidad.

1. APUNTE COMPETENCIAL: DERECHO CONCURSAL Y DERECHO CIVIL
FORAL

La Ley concursal establece un tinico procedimiento aplicable a la situacién de insol-
vencia de cualquier deudor. Frente a la situacién anterior, resulta indiferente que el
sujeto sea o no comerciante. La ley es ademds aplicable tanto a las personas fisicas como
a las personas juridicas. También es indiferente, y se aplica el mismo régimen legal,
cualquiera que sea la intensidad de la insolvencia del deudor.

La Ley concursal unifica la anterior regulacion civil y mercantil de la insolvencia.
Desde el punto de vista competencial, la disposicion final 32° de la Ley concursal sefala
que la misma se dicta al amparo de la competencia que corresponde al Estado conforme
a los articulos 149.1.6" y 8 de la Constitucién, «sin perjuicio de las necesarias especia-
lidades que en este orden se deriven de las particularidades del Derecho sustantivo de
las Comunidades Auténomas». Como es sabido, el articulo 149.1.8% de la Constituciéon
se refiere a la competencia legislativa sobre el Derecho civil: en este &mbito concurren,
en sus respectivos d&mbitos de competencia, la competencia del Estado y la de las Comu-
nidades Auténomas sobre su propio Derecho civil, como es el caso de la Comunidad
Auténoma de Aragén sobre el Derecho civil aragonés. La competencia sobre la legisla-
cién mercantil, en cambio, es exclusiva del Estado, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 149.1.6" de la Constitucién. En esa misma disposicién se hace mencién a la
competencia exclusiva del Estado sobre la legislaciéon procesal «sin perjuicio de las nece-
sarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del Derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas». Expresion esta tltima que, en el precepto
constitucional, se refiere al Derecho procesal, y que, como se observa facilmente, coin-
cide literalmente con lo dispuesto en la disposicion final 32* de la Ley concursal.

Prescindiendo de la confusa percepcién del legislador estatal sobre su propia com-
petencia, es evidente que la materia concursal requiere, por razones de seguridad juri-
dica y de unidad de mercado, un sistema uniforme. De acuerdo con la Constitucién,
y a efectos competenciales, podria admitirse que la regulacion concursal o es Derecho
mercantil o pertenece a las «bases de las obligaciones contractuales», por lo que en todo
caso la competencia es exclusiva del Estado.

Otra cosa es, sin embargo, que el Derecho concursal incide en &mbitos en los que
existen normas de Derecho civil, autonémico, foral, que deben ser respetadas. Hay que
advertir que la coordinacion de estas normas con las de la Ley concursal en ningtn caso
trata de legitimar un «Derecho foral concursal». De hecho, se plantean problemas seme-
jantes a los que suscita la conciliaciéon de normas de «puro» Derecho civil del Cédigo
civil. Ello encuentra explicacion en el hecho de ser la Ley concursal una ley elaborada
exclusivamente por mercantilistas, preocupados sobre todo por la insolvencia de las
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sociedades. Una muestra de esa necesaria coordinacion con el Derecho civil se presenta
en el concurso de la herencia, que es admitido por la Ley concursal. Pero para poder
concretar el régimen de responsabilidad por deudas del heredero hay que estar al Dere-
cho civil (estatal o autonémico) aplicable en cada caso. Otro ejemplo de esa necesaria
coordinacién se produce en el caso de concurso de persona casada, porque para la deter-
minacion de qué bienes responden de qué deudas hay que estar al régimen econémico
matrimonial aplicable en cada caso.

En particular, centrdndonos en este dltimo ambito, decia que los problemas se plan-
tean también cuando es aplicable el Derecho civil estatal, pero es cierto que cuando la ley
aplicable es la autonémica (la aragonesa, por lo que aqui interesa) las dudas adquieren
un caracter especial. En efecto, el legislador estatal tiene competencia para dictar una
norma de Derecho civil relativa a las personas casadas, sometidas al régimen econémico
de separacion de bienes, o a la sociedad de gananciales. Pero s6lo en el &mbito de su
competencia.

Cuando la ley aplicable es la aragonesa, resulta preciso analizar si esa norma es
de «puro» régimen econémico (y en principio, por tanto, no podria derogar la ley civil
aragonesa, al ser una norma estatal) o bien si es posible calificarla como «concursal», en
atencion a la finalidad que persigue dentro del concurso de acreedores, de modo que
pudiera defenderse su aplicacion uniforme en todo el territorio nacional. Voy a sefalar
algunos ejemplos de este problema:

a) En primer lugar, el articulo 78.4 de la Ley concursal establece un derecho de adju-
dicacién preferente de la vivienda habitual del matrimonio, cuando sea comun, a favor
del conyuge del concursado. En Aragén no existe una regla semejante, puesto que la de
la Ley de régimen econémico matrimonial sélo prevé la adjudicacion preferente de la
vivienda al viudo. En relacién con la vivienda habitual, conviene recordar que, aunque
las normas de Derecho civil contienen reglas especificas sobre validez de los actos de
disposicion, la vivienda habitual es embargable, y por tanto formara parte de la masa
activa, salvo que sea privativa del conyuge no concursado.

Si la vivienda es comdn, y el conyuge del concursado ha pedido la disolucién del
consorcio (articulo 77 de la Ley concursal), el articulo 78.4 de la Ley concursal permite
al conyuge solicitar que se adjudique la vivienda de modo preferente. Esa norma cons-
tituye una novedad, y no hay regla semejante en el Cédigo civil ni en la Ley aragonesa
de régimen econémico matrimonial. La norma apunta a otras ideas como, por ejemplo,
si presupone que primero se hace la liquidacién del consorcio, con adjudicacién de
bienes a los conyuges (lo que parece incompatible con la necesaria coordinacion de la
liquidacién consorcial con el concurso, exigida por el articulo 77 de la Ley concursal).
También el problema del momento en el que se debe hacer valer esa preferencia, porque
quedaria vacio de contenido el derecho preferente del conyuge si la vivienda se vende
para pagar las deudas, puesto que de lo que se trata precisamente es de evitar, si hay
otros bienes, que asi se haga.

Es evidente que la finalidad de la norma es permitir que no se prive a la familia de su
vivienda. Segtin el precepto, para ello es necesario que haya bienes bastantes en la masa
activa como para que los acreedores consorciales puedan cobrar y que la vivienda no
supere el valor de lo que le corresponde al conyuge no concursado. Pero también deberia
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propiciarse, en mi opinién, que si el conyuge no concursado esta dispuesto a asumir
deudas del conyuge concursado con sus propios bienes pueda hacerlo, dejando a salvo
la vivienda. Debe tenerse en cuenta que si la vivienda estd hipotecada para garantizar
una deuda del concursado, la apertura de la liquidacion producira el vencimiento anti-
cipado del crédito garantizado (articulo 146 de la Ley concursal), con las consecuencias
que de alli se derivan desde el punto de vista de las cantidades que deben satisfacerse
para poder ejercer la facultad de adjudicacion preferente.

(Es aplicable el articulo 79 de la Ley concursal en Aragén cuando la vivienda sea
consorcial y se den los presupuestos exigidos por el precepto? La cuestion es dudosa,
ya que la Ley de régimen econémico matrimonial sélo regula un derecho de adjudi-
cacion preferente de la vivienda en el caso de disolucién mortis causa del consorcio al
conyuge que sobrevive. Pero en mi opinién, puesto que, como explicaré con mas detalle
mas adelante, el articulo 63 de la Ley de régimen econémico matrimonial se remite a
la ley concursal de una manera amplia en lo que se refiere a la disolucion del régimen
consorcial en caso de concurso de un cényuge, cabe entender que si debe reconocerse
al conyuge aragonés la facultad de adjudicacién preferente establecida en el articulo 79
de la Ley concursal. En definitiva, la ley aragonesa no regula la disolucién-liquidacién
consorcial sino por remision a la ley concursal: en consecuencia, es el régimen de ésta
el que debe aplicarse en su integridad.

Posiblemente ésta sea la solucién que se imponga en la practica, no tanto por razones
de técnica juridica como por el juego de intereses que estan presentes. La norma parece
razonable y acertada, y siempre que los acreedores puedan cobrar sin disponer de la
vivienda habitual, no se ve la razén para imponer una enajenacion de la vivienda para
pagar las deudas.

b) Otro ejemplo de este fendmeno es la cuestion de si la versiéon concursal de la
presuncién muciana contenida en articulo 78.1 de la Ley concursal es aplicable cuando
el régimen matrimonial del deudor concursado es el de separacién de bienes aragonés.
Sobre este punto volveré mas adelante.

¢) Nuevo aspecto que puede ser controvertido es el de las cuentas indistintas, y el
tratamiento que reciben en el articulo 79 de la Ley concursal. Esta disposicion establece,
para las cuentas indistintas de que sea cotitular el concursado, una presuncién de pri-
vatividad de los fondos, si bien se admite prueba en contrario.

No es una norma prevista en exclusiva para el deudor persona fisica ni mucho
menos para el deudor casado, pero tiene interés precisamente en estos casos porque
es frecuente que los conyuges sean titulares de cuentas indistintas, también cuando su
régimen econdmico es el de separacion de bienes. Es relevante por ello observar que el
articulo 79 de la Ley concursal no sélo es una norma que deja sin efecto la presuncioén
mas razonable del articulo 1138 del Cédigo civil (si no existe prueba de la titularidad,
corresponderia por partes iguales a los titulares), sino que ademas contraria normas de
régimen econémico matrimonial cuando el deudor sea persona casada.

Asi, para el régimen de separacion de bienes, el art. 24.2 de la Ley de régimen eco-
némico matrimonial establece que, si no se puede acreditar a qué conyuge corresponde
la titularidad de un bien, se presume que pertenece a ambos por mitad. En el régimen
consorcial, la regla es la prevista en el articulo 35 de la Ley de régimen econémico matri-
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monial, conforme al cual se presumen comunes los bienes cuyo carécter privativo no
pueda justificarse.

Frente a estas normas de régimen econdmico, lo que hace el articulo 79 de la Ley
concursal es introducir una presuncion de privatividad: es el otro cényuge, el conyuge
del deudor concursado, el que tendria que probar que los fondos no son privativos del
deudor concursado. La pregunta surge de forma inmediata: cuando el deudor concur-
sado esté casado, y sea titular de cuentas junto a su cényuge, ;prevalecen las normas
de régimen econdmico matrimonial o debe considerarse la norma contenida en la Ley
concursal una ley especial?

En mi opinion, el legislador estatal ha podido modificar el régimen del articulo 1138
del Cédigo civil en su d&mbito de competencia, cuando la ley aplicable al régimen econé-
mico sea la de Derecho civil comtn, el Cédigo civil, pero no resulta posible en cambio
que lo haga cuando la ley aplicable sea la autonémica, la aragonesa en nuestro caso.
Esto es asi porque el legislador estatal no tiene competencia para ello (de conformidad
con el reparto competencial previsto en la Constitucion, articulo 149.1.8° CE), y es la ley
aplicable al régimen econémico la que determinara qué bienes se consideran comunes
y qué bienes son privativos.

2. EL CONCURSO DE PERSONA FiSICA EN LA LEY CONCURSAL. EN ESPECIAL,
EL CONCURSO DE PERSONA CASADA

El tema del concurso de persona casada debe ponerse en relacion con el tratamiento
que la Ley concursal dispensa al concurso de persona fisica en general.

En la Ley concursal, el procedimiento es el mismo, tanto para el deudor persona
fisica como para el deudor persona juridica. A lo largo de la ley hay, sin embargo, normas
especiales aplicables s6lo a las personas fisicas (derecho de alimentos, fallecimiento del
deudor, si el deudor esta casado) como consecuencia de la diferente naturaleza de las
personas fisicas y las juridicas. Pero algunas normas que establecen reglas diferentes
para las personas fisicas y las juridicas presuponen un disfavor hacia las primeras.

Asi sucede con la consideracion como personas especialmente relacionadas de las
personas de su entorno familiar més cercano (y la consecuencia de la calificacién como
subordinados de sus créditos contra el deudor, asi como la presuncién de perjuicio de
cualquier acto dispositivo, conforme a los articulos 92.5° 158 y 71.3.1 de la Ley con-
cursal), o con la imposibilidad del deudor persona fisica de liberarse de sus deudas no
satisfechas tras la liquidacion.

A diferencia de lo que sucede con el deudor persona juridica, que se extingue si
el concurso concluye por inexistencia de bienes (articulo 179.2 de la Ley concursal), el
deudor persona fisica quedara responsable con todos sus bienes futuros de las deudas
no pagadas con el producto de la liquidacién (articulos 176.1 y 178 de la Ley concur-
sal). Desde este punto de vista, la Ley concursal refuerza los argumentos para decidirse
por una organizacion juridica de la pequeha empresa o empresa familiar en forma de
sociedad limitada unipersonal en lugar de conservar el cardcter de empresa individual
o mediante el régimen econdémico matrimonial del empresario.
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Esta ultima posibilidad, obviamente, esta fuera del alcance del deudor persona fisica
que no ejerce una actividad empresarial. Para el consumidor, ademas, el concurso ape-
nas tiene interés: no tiene posibilidad de paralizar la ejecucién de la hipoteca que puede
recaer sobre su vivienda (y la hipoteca de la vivienda es la hipoteca que tienen los con-
sumidores), a diferencia de lo que sucede con las garantias que recaen sobre bienes del
concursado afectos a su actividad profesional o empresarial, conforme a lo dispuesto en
los articulos 55 y 56 de la Ley concursal. Junto a otros datos (el coste del procedimiento
concursal, la dificultad de que los acreedores estén dispuestos a propiciar un convenio),
lo expuesto explica que la insolvencia de los consumidores no aboque a la tramitacién
de un procedimiento concursal.

Con todo, los datos estadisticos ponen de relieve un aumento de los concursos de
personas fisicas:

— En el &mbito nacional, en el aiio 2004 (primero en el que, tras la promulgacion de
la Ley concursal se elabor6 la estadistica concursal), de un total de 202 concursos,
18 fueron de personas fisicas (9 de consumidores y 9 de personas fisicas con acti-
vidad empresarial). En el afio 2008, de 2902 concursos, 482 fueron de personas
fisicas (374 de consumidores y 108 de personas fisicas con actividad empresarial).
En el segundo trimestre de 2009 (hasta junio de 2009), de 1732 concursos, 392 lo
han sido de personas fisicas (315 de consumidores y 77 de personas fisicas con
actividad empresarial).

— En Aragoén, en el afio 2004, de 5 concursos, ninguno fue de persona fisica. En el
ano 2008, de 77 concursos, 12 fueron de personas fisicas (11 de consumidores y
1 de persona fisica con actividad empresarial). En el segundo trimestre de 2009
(hasta junio de 2009), de 53 concursos, 15 lo han sido de personas fisicas (12 de
consumidores y 3 de personas fisicas con actividad empresarial).

Se han multiplicado los concursos de personas fisicas y, aunque la estadistica con-
cursal no proporciona datos de cudntas de estas personas estaban casadas, parece razo-
nable pensar que muchas de ellas lo estdn o lo han estado (y tienen a su cargo deberes
de alimentos). Es cierto que, junto a estos datos, las ejecuciones hipotecarias han aumen-
tado en el dltimo afio casi un 130%, segun los datos publicados en la Memoria 2009 del
Consejo General del Poder Judicial, y es razonable pensar que muchas de ellas afectan
a ejecuciones hipotecarias de viviendas.

Conviene insistir, por otra parte, en que la Ley concursal se ocupa de la «insolvencia
de un cényuge», del concurso de una persona casada, de un cényuge, que o bien no
puede cumplir o prevé que no puede cumplir puntualmente sus obligaciones (articulo
2 de la Ley concursal): las obligaciones que le sean exigibles a él por ser deudor, con
independencia de que sus deudas sean privativas o comunes si estd casado en régimen
de comunidad. Aun en este caso, en Derecho espafiol, no hay concurso del consorcio.

En efecto, asi resulta del articulado de la Ley concursal, que literalmente se refiere en
distintos preceptos del concurso de persona casada y distingue entre bienes comunes y
bienes privativos. La Ley concursal, que contempla el concurso de herencia, no admite
el concurso del consorcio conyugal.

Este planteamiento es coherente con el que inspira lo dispuesto en el articulo 541
de la Ley de enjuiciamiento civil en el &mbito de la ejecucién singular, en el sentido de
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que «no se despachara ejecucion frente a la comunidad de gananciales». El consorcio,
ni tiene personalidad juridica (deudores son siempre los conyuges), ni tiene capacidad
para ser parte (articulo 6 de la Ley de enjuiciamiento civil), ni tiene capacidad concursal,
conforme a la Ley concursal.

Esta idea es clave para distinguir el concurso de un cényuge de la regulacion con-
tenida en el articulo 82 de la Ley de régimen econdmico matrimonial bajo la ribrica de
«liquidacién concursal». Este precepto aragonés se refiere a como debe liquidarse el
consorcio que se disuelve en los casos en que el activo inventariado sea menor que el
pasivo. El articulo 82 de la Ley de régimen econdmico matrimonial no supone necesaria-
mente la insolvencia de ningtin cényuge, porque si tienen suficientes bienes privativos
para satisfacer las deudas, no habra tal insolvencia.

La Ley concursal se ocupa, por tanto, de la insolvencia y el concurso de una persona
casada. El articulo 25.3 de la Ley concursal se refiere expresamente a la posibilidad de
que, declarado el concurso de los dos conyuges, es decir, cuando cada uno de los con-
yuges ha sido declarado en concurso separadamente, los concursos puedan acumularse.
Se acumula ante el mismo juez la tramitacion de los concursos (articulo 10.4 de la Ley
concursal), es decir, hay tramitacion tnica: no implica una reunién de todas las masas
ni una clasificacién comun de todos los créditos. La determinacion de las masas activa
y pasiva debe realizarse separadamente, los efectos sobre el concursado pueden ser
diferentes, la solucién de cada concurso puede ser distinta (liquidacién o convenio).
Se trata de una acumulacién procesal, de autos, conforme a lo previsto en los articulos
74 y siguientes de la Ley de enjuiciamiento civil, aplicables por la llamada general a la
supletoriedad de la ley procesal reclamada por la disposicién final 5* de la Ley concursal.
Aunque cada concurso tendrd, en su caso, su propio convenio, lo que si permite la Ley
concursal es que la propuesta de cada convenio pueda condicionarse a la aprobaciéon
del otro (articulo 101.2).

Ademas, el articulo 3.5 de la Ley concursal admite la declaracién conjunta: permite
la posibilidad de que un acreedor pueda solicitar el concurso de varios de sus deudores
cuando exista confusién de patrimonios entre ellos. Es presupuesto de esa declaracién
conjunta la confusién de patrimonios, esto es, que no se pueda determinar con seguridad
a quién pertenecen los bienes. El hecho de estar casadas dos personas entre si no implica
necesariamente que exista tal confusion, ni siquiera cuando su economia se rija por un
sistema de comunidad, pero hay que admitir que, en ultima instancia, el que existan
varias masas patrimoniales y dos sujetos que las endeudan, constituye una hipétesis que
debe permitir la tramitacién conjunta, al margen de que se entienda si hay estrictamente
«confusién de patrimonios».

Por otra parte, aunque el articulo 3.5 sélo se refiere al concurso necesario, y es una
cuestion debatida en la doctrina, en mi opinion es razonable reconocer también la decla-
raciéon conjunta en caso de concurso voluntario, a solicitud de los deudores. En el caso
de personas casadas, la jurisprudencia ha admitido desde el principio la declaracién
conjunta voluntaria, por razones materiales y procesales: se entiende que, acreditada la
insolvencia de los dos conyuges, se facilita la tramitacién en interés también de los acree-
dores (fue pionero el Auto del Juzgado de lo Mercantil 3 de 29-12-2004, AC 2005/161;
en el mismo sentido, posteriormente, el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Madrid de
14-11-2006, AC 2007 /453).
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3. REFERENCIA A LAS PAREJAS DE HECHO

La Ley concursal mantiene una postura dudosa en el tratamiento de las parejas de
hecho en materia concursal.

Por una parte, equipara a los miembros de la pareja a los conyuges a la hora de cali-
ficar como subordinados los créditos de un miembro de la pareja contra otro declarado
en concurso (articulos 92.5y 93.1 de la Ley concursal, que se refieren a los «personas que
convivan con analoga relacién de afectividad»). A efectos de la Ley concursal parece que
basta, para que se aplique la norma, la existencia de una convivencia y de una relaciéon
afectiva analoga a la conyugal. No son exigibles los presupuestos que, segtn la legisla-
cién autondémica, se requieren para ser considerado como «pareja estable no casada».

No se menciona en cambio a la pareja de hecho en el articulo 25.3 de la Ley concur-
sal, a efectos de la acumulacién del concurso de sus miembros, a diferencia de lo que
sucede con el concurso de los conyuges.

Cabe pensar, por lo demas, que el de las parejas estables es un ambito en el que
pueden darse los presupuestos para la aplicacién del articulo 3.5 de la Ley concursal,
esto es, la declaracién conjunta de concurso: por ejemplo, si los dos miembros de la
pareja contratan conjuntamente y son deudores y hay confusiéon de patrimonios, esto es,
imposibilidad de determinar con seguridad si los bienes pertenecen a uno u otro.

Hay una esfera en la que puede ser relevante en el &mbito concursal la determina-
cién de si existe una pareja de hecho. Me refiero a los alimentos, puesto que, de con-
formidad con los articulos 47 y 84 de la Ley concursal, el derecho a percibir alimentos
contra el deudor tiene la consideracion de créditos contra la masa, y el articulo 13 de la
Ley aragonesa de parejas estables no casadas reconoce un derecho de alimentos entre los
miembros de la pareja, con preferencia a cualquier otra persona legalmente obligada.

4. PERSONAS CASADAS EN REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

Podria parecer que, cuando el régimen econémico del deudor concursado es el de
separacion de bienes, deberia ser irrelevante a efectos del concurso que el deudor esté o
no casado, puesto que no existe una masa de bienes comunes ni tampoco deudas comu-
nes. El articulo 27 de la Ley de régimen econémico matrimonial, a efectos del régimen
de responsabilidad por deudas, establece que cada conyuge responde exclusivamente de
las que contraiga, salvo en los casos previstos en el articulo 7 de la Ley de régimen eco-
némico matrimonial. Esta dltima disposicién prevé un régimen de responsabilidad soli-
daria de los dos conyuges para atender a la satisfaccion de las necesidades familiares.

El concurso de un conyuge no deberia plantear, en consecuencia, mas problemas que
los que se suscitan cuando el deudor estd soltero: responde con sus bienes de sus deudas,
de las deudas que asuma. En el caso de que los conyuges hayan contraido deudas con
responsabilidad solidaria, serd de aplicacion el articulo 85.5 de la Ley concursal, que
expresamente se refiere al concurso de dos codeudores, pero que puede considerarse
aplicable también cuando sélo se haya declarado el concurso de un codeudor solidario,
con la finalidad de evitar una duplicidad en el cobro por parte del acreedor.
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Frente a esa aparente simplicidad, debe hacerse notar, sin embargo, que el con-
curso de persona casada en régimen de separacién requiere el andlisis de, al menos,
tres cuestiones:

1°) El régimen de alimentos, para cuyo tratamiento me remito mds adelante al apartado
de los Alimentos durante la tramitacién del concurso.

2°) La aplicabilidad de la presuncion muciana concursal. Siendo propios del conyuge no
concursado, sus bienes no deberian verse afectados por el concurso de su conyuge. Pero
el legislador sospecha que hay fraude, sospecha que los bienes que estan a nombre del
cényuge no concursado estan sélo a su nombre con la finalidad de sustraer los bienes
del poder de los acreedores. Esta es la filosofia que se encuentra detrds del régimen del
articulo 78.1 de la Ley concursal.

El precepto establece dos presunciones:

a) se presume, en primer lugar, que el concursado doné a su cényuge la contrapres-
tacion satisfecha por éste para la adquisicion del bien a titulo oneroso siempre
que se haya podido probar por la administracién concursal que dicha contrapres-
tacion procede del patrimonio del concursado; para enervar la presuncién legal,
el conyuge no concursado puede probar otra procedencia del dinero, o incluso
que recibi6 el bien a titulo gratuito de un tercero;

b) si no se puede probar la procedencia del dinero se presume que la mitad fue
donada por el concursado siempre y cuando la adquisicién del bien se hubiera
realizado por el conyuge del concursado durante el afio anterior a la declaracion
del concurso.

Estas presunciones no juegan cuando los conyuges estdn separados judicialmente
o de hecho.

En el ambito del Derecho comtn, y dada las diferencias introducidas en el régimen
anterior por el articulo 78 de la Ley concursal, lo mas razonable es entender que el
articulo 1442 del Cédigo civil (en el que se presumia donado el objeto adquirido, no la
contraprestacion), ha sido derogado tacitamente por la Ley concursal.

El régimen previsto en el articulo 78 de la Ley concursal es un mecanismo que
favorece la reintegracién a la masa, porque la norma presume que ha habido donacién.
En consecuencia, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 73.1 de la Ley concursal,
para las donaciones realizadas en los dos afios anteriores a la declaracion de concurso,
procederia declarar la ineficacia de la donacion y la restitucion de los fondos a la masa
activa.

La cuestion es si es aplicable en Aragén el régimen de la presunciéon muciana. A
favor de la aplicacion de la presuncién muciana podria argumentarse que no debe cali-
ficarse de norma que regula el régimen econémico, sino de norma concursal que favo-
rece la reintegracion a la masa. Pero este argumento no es aceptado por la generalidad
de los comentaristas de la ley concursal, que han sefialado cémo se deroga el articulo
1442 del Cédigo civil pero no pueden quedar afectados los Derechos autonémicos. En
el mismo sentido, para el Derecho aragonés, José Luis Soro Domingo, en los Decimo-
terceros Encuentros de este Foro, celebrados en el afio 2003, defendid, con buenos argu-
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mentos, que la muciana no es aplicable en Derecho aragonés, por ser una norma de
régimen econdmico matrimonial, una norma de Derecho civil dictada por el legislador
estatal, que carece de competencia legislativa para modificar el Derecho civil aragonés.
En el Derecho aragonés, el régimen de separacién de bienes estd regulado en la Ley
de régimen econémico matrimonial, cuyo articulo 22 establece que, en defecto de lo
previsto en la propia ley, se aplica supletoriamente el régimen consorcial, en cuanto sea
compatible con el régimen de separacion de bienes, y donde no existe una regla seme-
jante a la muciana concursal.

Para el caso de que prevalezca en la practica la interpretacién de la inaplicabilidad
de la muciana, debe hacerse notar cémo los acreedores disponen de algunos remedios
para hacer valer sus derechos, aunque no sea con la fuerza de la muciana:

En primer lugar, y puesto que el articulo 71.6 de la Ley concursal deja a salvo las
acciones de derecho comun, si la adquisicién del bien se hizo por el conyuge no concur-
sado como testaferro, la administracion concursal podra ejercer una accion de simula-
cion (que, segun la jurisprudencia, prescribe a los quince afios) y solicitar la declaracién
de nulidad de esa adquisicién a favor del conyuge no concursado, con la consecuencia
de que el bien deberd ser considerado como del concursado e integrarse en la masa
activa del concurso.

En segundo lugar, si los fondos proceden del conyuge concursado, y hubo donacién,
podrd exigirse por la administracion concursal la reintegraciéon de esos fondos, conforme
a lo dispuesto en el articulo 71.2 de la Ley concursal (si la donacién se realiz6 en el plazo
de los dos anos anteriores a la declaracién de concurso). En el caso de que no se trate
de una donacién, debe reconocerse la existencia de un derecho de crédito a favor de la
masa contra el conyuge no concursado; teniendo presente que, en este tltimo caso, el
articulo 71.3.1° de la Ley concursal presume fraude en todo acto de disposicién a titulo
oneroso realizado a favor de las personas especialmente relacionadas (como es el caso
del conyuge), por lo que también puede exigirse la restitucion a la masa (siempre que se
trate de actos realizados durante los dos afios anteriores a la declaracion de concurso).

3°) La disolucién del consorcio y la adopcién del régimen de separacion por los conyuges
(articulos 21.b., 62.a. y 66 de la Ley de régimen econdmico matrimonial). El problema
que se plantea es el de cémo hacer valer los derechos de los acreedores en los casos en
que, con anterioridad a la declaracion de concurso de uno de ellos, los conyuges hubie-
ran pactado la disolucién del consorcio en capitulaciones matrimoniales y liquidado el
consorcio, adjudicando al que no es declarado en concurso los bienes de mayor valor.

En mi opinién, en estas hipotesis, es preciso coordinar lo dispuesto en el articulo 86
de la Ley de régimen econémico matrimonial con lo previsto en la propia Ley concursal
acerca de las acciones de reintegracion (articulo 71). De una parte, debe entenderse que
esa liquidacién es perjudicial para la masa, con la consecuencia de la ineficacia predicada
en el articulo 73 de la Ley concursal cuando la liquidacion se haya llevado a cabo en los
dos afios anteriores a la declaraciéon de concurso.

Pero, ademas, conviene tener presente que el articulo 71.6 de la Ley concursal deja a
salvo las demas acciones que puedan corresponder a los acreedores conforme al Derecho
comun. Interesa recordar a estos efectos que, conforme al articulo 12 de la Ley de régi-
men econémico, la modificacién del régimen econémico del matrimonio no perjudicard
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en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros. En definitiva, hasta la division,
el patrimonio comun responde del pago de las deudas comunes (articulo 70) y la divi-
sion no modifica la responsabilidad por deudas que correspondia a los patrimonios
privativos o al comun. El conyuge no deudor responde exclusivamente de las deudas
comunes con los bienes que le hayan sido adjudicados, aunque no se haya hecho inven-
tario. Cuando tales bienes no sean suficientes, responderd con su propio patrimonio
del valor de lo adjudicado que haya enajenado o consumido, asi como del valor de la
pérdida o deterioro de los bienes recibidos.

No es preciso, por tanto, impugnar las capitulaciones ni la liquidacién, sino que unas
y otra no perjudican a los acreedores. Si bien es cierto que, en ocasiones, la jurisprudencia,
en relacion con el Derecho del Cédigo civil, donde existe un régimen semejante al aragonés
—articulos 1317 y 1401 del Cédigo civil—, declara la ineficacia de las capitulaciones (por
ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1999) o admite el ejercicio
de la accién rescisoria (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1990).

5. EL CONCURSO DE PERSONA CASADA EN REGIMEN DE COMUNIDAD
A) Consideracion general

La Ley concursal otorga un tratamiento especifico al concurso de persona fisica
casada en régimen de comunidad.

Conforme al articulo 77.2 de la Ley concursal («Bienes conyugales»):

«S5i el régimen econdémico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o
cualquier otro de comunidad de bienes, se incluirin en la masa, ademas, los bienes ganan-
ciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado. En este caso,
el conyuge del concursado podrd pedir la disolucién de la sociedad o comunidad conyugal y
el juez acordard la liquidacién o division del patrimonio que se llevard a cabo de forma
coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidaciéon del concurso».

Esta norma se completa con lo dispuesto en el articulo 82.1 (segunda parte) de la
Ley concursal, que se ocupa de la formacién del inventario de la masa activa, y que
establece que:

«En caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales o cualquier otro
de comunidad de bienes, se incluirin en el inventario la relacion y el avaliio de los bienes y
derechos privativos del deudor concursado, asi como las de los bienes y derechos gananciales o
comunes, con expresa indicaciéon de su caracter».

Pero, en cambio, el articulo 84.1 de la Ley concursal («Créditos concursales y créditos
contra la masa») establece que:

«En caso de concurso de persona casada en régimen de gananciales o cualquier
otro de comunidad de bienes, no se integrarin en la masa pasiva los créditos contra el con-
yuge del concursado, aunque sean, ademas, créditos a cargo de la sociedad o comunidad
conyugal».

Es decir, se llevan a la masa activa todos los bienes comunes pero no se tienen en
cuenta en el concurso todos los créditos comunes. Por ejemplo, si el marido es un pro-
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fesional, se incluyen todas las deudas derivadas de la instalacién del despacho profe-
sional o las que haya contraido para la adquisicion del coche familiar. No se incluirdn
en cambio en la masa pasiva las deudas asumidas por la esposa por salarios pendientes
del servicio doméstico, o el pago del colegio de los hijos, o las reparaciones realizadas
en la vivienda. Son deudas comunes pero no se incluyen en el concurso.

El articulo 86.3 de la Ley concursal, sobre «reconocimiento de créditos», dispone que:

«Cuando el concursado fuere persona casada en régimen de gananciales o cualquier
otro de comunidad de bienes, la administraciéon concursal expresara, respecto de cada uno
de los créditos incluidos en la lista, si solo pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo
o también sobre el patrimonio comiin».

En el mismo sentido y, finalmente, el articulo 94.2.I1 de la Ley concursal, sobre
estructura y contenido de la «lista de acreedores», establece que:

«Cuando el concursado fuere persona casada en régimen de gananciales o cualquier
otro de comunidad de bienes, se relacionardin separadamente los créditos que solo pueden
hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo y los que pueden hacerse efectivos también sobre
el patrimonio comiin».

La doctrina ha puesto de relieve las inexactitudes de estos preceptos, que revelan un
conocimiento insuficiente del legislador concursal de las complejas normas del régimen
econdémico matrimonial de comunidad. En realidad, a pesar de lo que podria despren-
derse de los articulos 86.3 y 94.2 de la Ley concursal, lo cierto es que, sea cual sea la
clase de acreedor (ganancial o privativo del concursado) siempre existe la posibilidad
de que el crédito se haga efectivo sobre bienes gananciales. Lo relevante es si se trata
de un crédito privativo o ganancial (comun) porque en el primer caso los bienes ganan-
ciales (comunes) s6lo responden subsidiariamente, esto es, si los bienes privativos del
conyuge deudor no fueran suficientes para satisfacer el crédito privativo (articulo 1373
del Cédigo civil; articulos 42 y 43 de la Ley de régimen econdémico matrimonial) y, en
el segundo, se puede instar directamente la ejecuciéon de bienes comunes (articulo 1369
del Cédigo civil; articulo 37 de la Ley de régimen econémico matrimonial).

La ley concursal, en segundo lugar, como han puesto de relieve la mayor parte de los
autores, incluye en la masa activa todos los bienes comunes pero, en cambio, no permite
incluir en la masa pasiva todas las deudas que gravan esos bienes. La regla contenida
en el articulo 84 de la Ley concursal, probablemente, obedece a la misma idea de que
el concurso lo es del deudor, del conyuge insolvente concursado, y no de su cényuge.
Prescinde, sin embargo, de toda consideracion del hecho de que de esas deudas comu-
nes contraidas por el conyuge del concursado responden los bienes comunes, que si
habran quedado incluidos en la masa activa, que se liquidaran para hacer frente a las
deudas contraidas por el conyuge concursado, relegando a los acreedores comunes que
contrataron con el conyuge no concursado a cobrar, no sélo por detras de otros créditos
que pueden no ser preferentes, por mucho que fueran contraidos por el concursado,
sino incluso, por detras de los créditos privativos del concursado, contra las normas
de régimen econémico matrimonial. Precisamente a salvar estas contradicciones de la
ley concursal con las reglas de régimen econémico matrimonial y responsabilidad de
las masas patrimoniales deben dirigirse los esfuerzos interpretativos del régimen del
concurso de persona casada bajo régimen de comunidad.
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La Ley concursal, en definitiva, adolece de una simplificacién de los complejos pro-
blemas que ya por si misma suscita la regulacion de los regimenes de comunidad. Este
dato debe ponerse en relaciéon con el hecho de que las normas sobre liquidacion del
régimen econdmico matrimonial de Derecho civil (Cédigo civil, pero lo mismo sucede
en los Derechos civiles autonémicos y, por lo que aqui importa, en el aragonés), conce-
bidas inicialmente de forma exclusiva para los casos de disolucién por muerte, adap-
tadas después a las causas de disolucién por crisis matrimoniales, no estan pensando
en los acreedores. De hecho, la posicién de los acreedores en la disolucién del régimen
matrimonial es un tanto vaga: no pueden solicitar la divisién (articulos 76, 77 y 78 de
la Ley de régimen econémico matrimonial, articulo 782.3 de la Ley de enjuiciamiento
civil), pero si pueden iniciar o continuar las reclamaciones judiciales, y la prelacién de
créditos sigue siendo posible a través de una terceria de mejor derecho (articulo 614
de la Ley de enjuiciamiento civil). Los acreedores reconocidos pueden oponerse a que
se haga la particiéon hasta que no se les pague o afiance (articulo 88 de la Ley de régi-
men econémico matrimonial, articulo 55 de la Ley de sucesiones por causa de muerte,
articulo 782.4 de la Ley de enjuiciamiento civil), y si no se incluyen en el inventario o
no cobran conservan su crédito contra el conyuge deudor, y contra los bienes comunes
adjudicados al otro (articulo 86 de la Ley de régimen econémico matrimonial), pero la
liquidacion es vélida.

B) Ley concursal y Ley aragonesa de régimen economico matrimonial y viudedad
a) La disolucion del consorcio conyugal

i) Remision a la ley concursal

El tema fundamental en el disefio que lleva a cabo la Ley concursal del concurso de
persona casada en régimen de comunidad es la opcién por la disolucién del consorcio
que atribuye al conyuge del deudor concursado. Este esquema esta previsto, de manera
general, para todos los sistemas econémicos de comunidad. La redaccién del articulo
77 de la Ley concursal asi lo pone de relieve: «Si el régimen econémico del matrimonio
fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes...».

Ahora bien, dando por supuesto que en los sistemas de comunidad hay tres masas
patrimoniales y dos deudores, son las reglas propias de cada sistema juridico —el ara-
gonés en nuestro caso— las que delimitan qué bienes son privativos, qué bienes son
comunes y de qué deudas responden cada uno de ellos.

Cuando se promulg6 en el afio 2003 la Ley de régimen econdémico matrimonial, se
introdujo en su articulo 63.b. una regla semejante a la prevista en el articulo 1393 del
Codigo civil, por la que se preveia la disolucién del consorcio por decision judicial a
peticién de un cényuge cuando el otro fuera declarado en quiebra o en concurso de
acreedores. Esta regla del articulo 63.b. de la Ley de régimen econdmico matrimonial era
idéntica a lo dispuesto en el articulo 52 de la Compilacién que, después de la reforma de
21 de mayo de 1985, se remitia expresamente al articulo 1393 del Cédigo civil. Esta causa
de disolucion se introdujo en el Cédigo civil en la reforma de 1981: con anterioridad,
la declaracion de concurso o quiebra no era causa de disolucion, y la mujer sélo podia
separar los dotales y los parafernales, porque los gananciales respondian de todas las
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deudas contraidas por el marido, el tiinico a quien correspondia la gestién de los bienes
comunes. Con todo, esta solucién resultaba insuficiente, pues los ingresos procedentes
del trabajo de la mujer, cuando los tuviera, seguian formando parte de la masa comun
y respondiendo de las deudas del marido.

La Ley de régimen econémico matrimonial fue aprobada por las Cortes de Aragén
el 12 de febrero de 2003. La Ley concursal fue aprobada por las Cortes Generales y lleva
fecha de 9 de julio de 2003.

No hay en la Ley concursal una norma de derogacion expresa del articulo 1393 del
Codigo civil, pero el articulo 77 de la Ley concursal introduce una mencién a la opcién
del conyuge del concursado por la disolucién de la sociedad que, puede decirse de
momento, no coincide con la literalidad del articulo 1393 del Cédigo civil.

El legislador aragonés, en al afo 2006, al aprobar la Ley de Derecho de la persona,
aprovech6 para modificar el articulo 63 de la Ley de régimen econémico matrimonial.
Explica el Preambulo de la Ley aragonesa que la modificacion «adapta el precepto ara-
gonés a lo dispuesto en la Ley concursal». Su disposicién final segunda suprime del
articulo 63.b. de la Ley de régimen econémico matrimonial la referencia a la declaracién
de concurso (de modo que ahora el precepto s6lo menciona como causa de disolucién
el «haber sido el otro conyuge condenado por abandono de familia») e introduce una
nueva letra f. referida al concurso de un coényuge. De esta forma, en la actualidad, la
norma aragonesa establece que:

«El consorcio conyugal concluira por decisién judicial, a peticién de uno de los
cényuges, en los casos siguientes:

Haber optado por la disolucién del consorcio en caso de concurso de acreedores
del otro cényuge con inclusién de los bienes comunes en la masa activa, conforme a la
legislacién concursal».

Es decir, el legislador aragonés se remite a la Ley concursal, pero ademas redacta
la norma reiterando parte del articulo 77 de la Ley concursal, al hacer referencia a la
inclusion de bienes comunes en la masa activa del concurso.

Se trata, sin duda, de una actitud prudente, dirigida a evitar problemas de interpreta-
cién y de coordinacién entre el régimen consorcial aragonés y la legislacion concursal.

La redaccién del articulo 63.f. de la Ley de régimen econémico matrimonial per-
mite obviar en Aragén la discusion planteada en el &mbito del Cédigo civil, donde el
articulo 1393 no ha sido formalmente derogado y donde se plantea si lo esta o si, por el
contrario, hay dos causas de disolucién: la prevista en el articulo 1393 del Cédigo civil
(mera declaracion de concurso) y la prevista en el articulo 77 de la Ley concursal (que
se incluyan en la masa activa bienes comunes). Aun cuando resulta convincente la opi-
nién de quienes defienden que no existe diferencia en la practica, a pesar de la distinta
redaccion del articulo 1393 del Cédigo civil y del articulo 77 de la Ley concursal, puesto
que en todo caso se van a incluir los bienes comunes en el concurso, por lo que siempre
se podra solicitar la disolucién por el conyuge del concursado, en el caso de Aragon,
donde no existe un precepto equivalente al articulo 1393 del Cédigo civil, el debate es
superfluo. La causa de disolucién es la prevista en el articulo 63.f. de la Ley de régimen
econdmico matrimonial, que se remite a la legislaciéon concursal.
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De la comparacién del articulo 63.b. de la Ley de régimen econdmico matrimonial
en su redaccién original con el actual articulo 63.f. de la Ley de régimen econémico
matrimonial resulta:

a) En ambos, la disolucién del consorcio no es automatica, sino que la ley atribuye
una opcién del conyuge, de modo que estamos ante una facultad que la ley reconoce al
conyuge del concursado. Si el conyuge la solicita, el juez debera decretar la disolucion.

Frente a esta solucion finalmente adoptada, en el articulo 76.2 del proyecto de ley
concursal se preveia una disolucién automatica de la sociedad de gananciales.

Literalmente, el texto proyectado establecia:

«Si el régimen econémico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro
de comunidad de bienes, se incluird, ademds, en la masa el derecho correspondiente al conyuge
concursado sobre el patrimonio comiin. La declaracion del concurso determinard su disolucion
tramitdndose pieza separada de conformidad con lo previsto en el articulo 541.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil».

La norma presuponia la liquidacién previa de la sociedad de gananciales, que debia
llevarse a cabo en la fase de formacién de la masa activa. De manera semejante a lo
dispuesto en el articulo 1373 del Cédigo civil —para la ejecucién singular de bienes
gananciales por deudas privativas, y que permite a los acreedores agredir «la parte que
ostenta el conyuge deudor en la sociedad conyugal», para lo cual es precisa la disolucién y
liquidacién de la sociedad de gananciales—, el proyecto se remitia al articulo 541.3 de
la Ley de enjuiciamiento civil.

La liquidacién previa de la sociedad conyugal era un requisito previo para determi-
nar el patrimonio del concursado. Ademas, dejaba a salvo los derechos de su cényuge
sobre los bienes comunes, evitando que respondieran de deudas privativas del concur-
sado por encima del valor que a éste le correspondiera en el consorcio y, finalmente,
salvaba los intereses de los acreedores comunes que no lo fueran del concursado, pues se
les tendria en cuenta en la liquidacién del consorcio, ya que luego no van a ser incluidos
en el concurso si no son acreedores del concursado.

Sin embargo este sistema, que ofrecia indudables ventajas, fue finalmente sustituido
por la redaccién actual del articulo 77.2 de la Ley concursal como consecuencia de la
aceptacion de una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario de Coalicién Cana-
ria en el Congreso (enmienda nim. 621).

La justificacion de la enmienda era la siguiente:

«El concurso no debe ser causa automaética de liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales. La nueva redacciéon supone una mejor coordinacion con lo que resulta del régi-
men general establecido en los articulos 1.362 y siguientes del Cédigo civil, en especial
del articulo 1.373 y del articulo 541.3 de la Ley de enjuiciamiento civil, aplicables al caso
de ejecuciones singulares».

No se da razoén, sin embargo, de un cambio en la redaccién de la norma, que pasa
de exigir que en la masa activa se integre el «derecho correspondiente al conyuge concursado
sobre el patrimonio comiin» (articulo 76.2 del proyecto), a referirse a «los bienes gananciales
o0 comunes cuando deban responder de las obligaciones del concursado» (articulo 77 de la Ley
concursal).
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b) La redaccién de los articulos 63.f. de la Ley de régimen econémico matrimonial
(2003) y el vigente articulo 63.f. (de forma semejante al articulo 77 de la Ley concursal)
es diferente: en estos ultimos, la opcioén por la disolucion del consorcio se atribuye al
conyuge cuando en la masa activa se incluyan bienes comunes, mientras que en el
articulos 63.f. de la Ley de régimen econdmico matrimonial (2003) —al igual que en el
articulo 1393 del Cédigo civil—, el tnico presupuesto para el ejercicio de la opcién por
el conyuge es la declaracion de concurso del otro conyuge.

Literalmente, por tanto, en la actualidad, en el Derecho aragonés, sélo podria ejer-
cerse la opcién por la disolucién cuando se incluyan en la masa activa del concurso de un
conyuge bienes comunes. A pesar de la diferencia de redaccién, la mayoria de la doctrina
ha advertido, con razén, cémo esto significa que, siempre que se declare el concurso de
una persona casada en régimen de comunidad, podra su conyuge solicitar la disolucién
del consorcio, porque siempre se van a incluir en la masa activa bienes comunes.

En efecto, si el presupuesto requerido en el articulo 77 de la Ley concursal para
atribuir al conyuge la facultad disolutoria es que los bienes comunes se hayan incluido
en la masa, ello sucedera siempre que haya insolvencia del conyuge concursado, puesto
que los bienes comunes responden de las obligaciones del concursado (directa e ilimi-
tadamente cuando se trata de las deudas de responsabilidad comtn concertadas por
un conyuge —articulos 36 y 37.2 de la Ley de régimen econémico matrimonial—, pero
también de deudas privativas del conyuge concursado, aunque sea entonces de manera
subsidiaria y limitada al valor que le corresponde al conyuge sobre los bienes comu-
nes —articulo 42 de la Ley de régimen econémico matrimonial—). Para que los bienes
comunes no deban responder de ninguna deuda del concursado harfa falta que, siendo
todas deudas privativas, tuviera bienes privativos suficientes para hacerles frente, pero
entonces no habria insolvencia.

La causa disolutoria del articulo 77 de la Ley concursal no es un medio de defensa
equivalente al previsto en los articulos 1373 del Cédigo civil 0 43 de la Ley de régimen
econdmico matrimonial, que permiten al conyuge no deudor defender su posicién en
el patrimonio consorcial cuando se embargan bienes comunes por deudas privativas
del otro. La facultad disolutoria del articulo 77 de la Ley concursal es mds amplia que
la prevista en los articulos 1373 del Cédigo civil y 43 de la Ley de régimen econémico
matrimonial, ya que opera siempre que se incluyan bienes comunes en la masa activa,
aunque sea para responder de deudas comunes.

Conviene advertir que, frente a la opinién expuesta, que es la que me parece prefe-
rible, algunos autores han defendido otras interpretaciones:

1%) Es relevante la opinién de Guilarte, quien cree que sélo debe admitirse como pre-
supuesto habilitante de la opcién disolutoria el que bienes comunes vayan a responder
de deudas privativas.

Se trata de una tesis que supone trasladar al concurso la regla prevista en la eje-
cucion singular. Esta interpretacion, que no respeta el tenor de la norma concursal, en
realidad, obedece al deseo de reducir el &mbito de la opcién disolutoria, lo que al autor
citado le parece preferible, tanto por entender que esa disolucion propicia el fraude de
acreedores, al permitir a los conyuges atribuirse bienes sin que queden garantizados los
derechos de los acreedores.
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Pero lo cierto es que, conviene recordar, la liquidacién consorcial sera en el concurso
siempre judicial, y con intervencion de la administracién concursal (articulo 40.6 de la
Ley concursal), en interés de los acreedores.

Por otra parte, de lo que se trata en esa liquidacién es de evitar que los conyuges se
adjudiquen bienes antes de que cobren los acreedores. En consecuencia, debe recordarse
que los acreedores pueden oponerse a que se haga la particion hasta que se les pague o
afiance (articulos 782.4 de la Ley de enjuiciamiento civil, 1410 y 1082 del Cédigo civil;
articulos 88 de la Ley de régimen econémico matrimonial y 55 de la Ley de sucesiones
por causa de muerte, dada la llamada supletoria a las normas de liquidacién y particién
de la comunidad hereditaria); también que, después de la divisién, la responsabilidad
por deudas no se modifica, e incluso el conyuge no deudor responde solidariamente de las
deudas comunes con los bienes que haya recibido (articulo 86 de la Ley de régimen econémico
matrimonial; cfr., exigiendo la necesidad de inventario, articulo 1401 del Cédigo civil).

2%) Merece también destacarse la opinién de Diez Soto, quien admite que la mera
declaracion de concurso de un cényuge permite al otro optar por la disolucién, si bien
cree que en el concurso puede, ademads, darse la situacion prevista en el ambito de la
ejecucion singular en el articulo 541 de la Ley de enjuiciamiento civil para el caso de
que bienes comunes vayan a responder de deudas privativas. Defiende que, cuando se
detecte esa situacion, debera notificarsele al conyuge, de modo que, si quiere, pueda
ejercer entonces la opcion por la disolucion. Esta disolucién se produciria en la fase
quinta del concurso, mientras que la primera tendria lugar en la fase primera.

La interpretaciéon expuesta —y que no me parece aceptable— se traduciria en que,
pedida la disolucién del consorcio por esta causa, el concurso se suspenderia en lo rela-
tivo al pago de las deudas privativas pendientes, que no habrian podido satisfacerse con
los bienes privativos por ser insuficientes. Se liquida el consorcio y, si hay remanente, se
incluye en la masa. El concurso no se suspenderia en cambio para el pago de las deudas
comunes del concursado, trasladando el esquema disefiado en el articulo 541 de la Ley
de enjuiciamiento civil al &mbito concursal.

Debe rechazarse, en mi opinién, este «trasvase» de un mecanismo previsto en la
ejecucion singular. En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el mismo no puede
considerarse una exigencia de la aplicacion supletoria de la Ley de enjuiciamiento civil
requerida por la disposicion final 5% de la Ley concursal, puesto que esa supletoriedad
s6lo podrd entrar en juego cuando sea compatible con la legislaciéon concursal. Trasladar
al concurso una regla prevista en sede de ejecucion singular para un caso en el que el
conflicto se sustancia entre el conyuge del deudor y los acreedores de éste por deudas
privativas, no sélo puede provocar la exclusion de los acreedores comunes del conyuge
del concursado (cfr. articulo 84 de la Ley concursal), sino que, sobre todo, impide que
pueda adoptarse un convenio o una liquidacién en el concurso teniendo en cuenta los
bienes de que dispone el concursado y que se integran en la masa activa.

Es decisivo, en mi opinién, tener en cuenta las razones por las que al conyuge le
interesara pedir la disolucién del consorcio:

1.— Sus ingresos del trabajo (derivados del ejercicio profesional, salarios) dejan de
ser bienes comunes y ya no responderdn de las deudas del otro.
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2.— Podra exigir el pago de los reintegros que le correspondan (conforme al articulo
44.5 de la Ley de régimen econdémico matrimonial, como regla general, s6lo pueden
exigirse después de la liquidacién).

3.— Podra dejar a salvo el valor de los bienes comunes que le corresponda, sustra-
yéndolo del pago de deudas privativas del otro conyuge.

4.— Si tiene acreedores comunes (es decir, ha contratado con terceros, dando lugar
a créditos comunes, que pueden hacerse efectivos con cargo a sus bienes privativos y
a bienes comunes), la liquidacién del consorcio puede permitir que esos acreedores, en
lugar de dirigirse contra sus bienes privativos, vean asegurados sus créditos o la posi-
bilidad de cobrar con cargo a los bienes comunes.

ii) Efectos del ejercicio por el conyuge de la opcion por la disolucién

Aclarado lo anterior, debe darse un paso mas a la hora de explicar el significado
practico del ejercicio por el conyuge del concursado de la opcion por la disolucién. La
Ley concursal reconoce al conyuge la facultad de optar por la disolucién del consorcio,
pero ello no significa que el conyuge tenga derecho inmediato a que se le adjudiquen
los bienes (en el caso de que hubiera un remanente, cfr. articulo 85 de la Ley de régimen
econémico matrimonial). Esta afirmacion se justifica por lo siguiente:

1°.— Los acreedores comunes pueden oponerse a que se haga la particién hasta que se
les pague o afiance (el articulo 88 de la Ley de régimen econémico matrimonial se remite
a las normas sobre la liquidacion de la herencia, y esa es la regla aplicable en materia de
sucesiones, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 55 de la ley aragonesa de
sucesiones por causa de muerte y 782.4 de la Ley de enjuiciamiento civil).

2°— La liquidacién del consorcio (los pagos, reembolsos), puede requerir la venta
de bienes consorciales (lo admite expresamente el articulo 83.3 de la Ley de régimen
econdmico matrimonial), lo que puede impedir ab initio no s6lo una liquidacién en el
concurso, sino también una liquidacién con arreglo a los criterios de la Ley concursal
(en particular, vid. las reglas legales supletorias recogidas en el articulo 149 de la Ley
concursal).

3°—El articulo 77.2 in fine de la Ley concursal establece que la liquidacion o disolu-
cion del consorcio «se llevara a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio
o de la liquidacién del concurso».

Por todo ello, creo que debe darse la razén a aquellos autores que explican que el
mandato de coordinacién de la liquidaciéon de la sociedad de gananciales con lo que
resulte del convenio o la liquidaciéon implica que la liquidacién del régimen de ganancia-
les debe ser previa a la formacién de la masa activa, en pieza separada, tal y como dis-
pone el articulo 21.7 de la Ley concursal (de manera extensa y razonada, M. Cuena).

Tal liquidacién debe ser judicial, siendo competente el juez del concurso, y debera
llevarse a cabo con la intervencion de la administracién concursal. En relacién con el
Derecho aragonés, eso significa, ademas, que son de aplicaciéon las normas de la Ley
aragonesa de régimen econémico en materia de liquidacion (articulos 79 y siguientes)
asi como los articulos 806 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En particular,
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debe tenerse en cuenta a los acreedores comunes que no lo sean del conyuge concursado,
aplicando los articulos 82 y 83 de la Ley de régimen econémico matrimonial.

En la liquidacion del consorcio, los créditos del conyuge del concursado se atienden
conforme a las normas de prelacién de créditos. El articulo 80 de la Ley de régimen
econdmico identifica el activo con los bienes comunes, los créditos contra terceros y los
reembolsos contra los patrimonios privativos de los conyuges. El pasivo esta integrado
por las deudas pendientes de cargo o responsabilidad de la comunidad —con indepen-
dencia de que hayan sido contraidas por uno u otro conyuge— y los reintegros debidos
por la comunidad a los patrimonios privativos (articulo 81).

i’) Liquidacion ordinaria
El articulo 83 de la Ley de régimen econémico matrimonial.

Para el caso de que el activo sea superior al pasivo, el articulo 83 de la Ley de
régimen econdmico matrimonial establece un orden en las operaciones de liquidacién,
conforme al cual, primero se lleva a cabo la compensaciéon de lo debido por la masa
comun a los patrimonios privativos con lo que éstos, por cualquier concepto, deban a
aquélla; en segundo lugar se procede a imputar el saldo acreedor favorable a la comu-
nidad en la respectiva participacién en el consorcio del conyuge deudor, hasta agotar
su importe, salvo que opte por el reembolso en metalico o se acuerde su pago mediante
dacién de bienes de los patrimonios privativos; en tercer lugar se procede al reembolso
a la comunidad del saldo acreedor que no haya podido ser objeto de imputacion, que
también podra acordarse que se haga mediante dacién de bienes de los patrimonios
privativos; en cuarto lugar se lleva a cabo el pago a terceros de las deudas vencidas y
aseguramiento de las pendientes; en quinto lugar se realiza el reintegro a cada uno de
los patrimonios privativos del saldo acreedor resultante de la compensacién del nimero
primero, que, a falta de metalico suficiente, podrd hacerse mediante dacién en pago de
bienes consorciales.

El Preambulo de Ley aragonesa de régimen econémico y viudedad sehala que la
norma «aclara algunas operaciones de compensacién, reembolsos y reintegros». Contra
lo que pudiera parecer, el orden fijado legalmente no obedece a una pura légica, sino
que, por el contrario, responde a una opcién del legislador, de modo que no esta de
mas observar que no seria asi necesariamente de no existir expresa previsiéon legal que
lo estableciera.

Basta sefialar para comprender que esto es asi que en el régimen del Cédigo civil
no se llevan a cabo compensaciones hasta que no se han pagado las deudas y cargos
generales, de modo que si para pagar las deudas y cargas hay que realizar los créditos
del consorcio contra el conyuge como parte del activo, el conyuge no podra oponer la
compensacion (articulos 1399 y 1403 del Cédigo civil). Como es sabido, la compensacion
no es un simple modo de extincién automatico de las obligaciones, un equivalente al
pago, sino que comporta una evidente funcién de garantia del crédito que se compensa,
de modo que el acreedor puede ver satisfecho por la compensacién su crédito —al
menos hasta el saldo que resulte por compensacién—, sin pagar lo que a su vez deba,
cobrando entonces con preferencia a otros acreedores comunes.
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Aunque pudiera parecer que es un orden indiferente cuando el activo es superior
al pasivo, lo cierto es que la compensacion no es un simple medio de extincién de las
obligaciones, sino una forma de garantia que permite cobrar con anticipacion, lo que es
relevante cuando no exista liquidez. De hecho, al permitir la compensacién de créditos
entre los patrimonios comuin y privativo, el Derecho aragonés reconoce que los conyuges
que sean acreedores del patrimonio comun cobren de manera anticipada a créditos que
pueden ser incluso preferentes a los del conyuge, sin respetar las normas de prelacién
de créditos. Las normas de prelacién de créditos, en mi opinién, no sélo son relevantes
cuando el patrimonio es insuficiente: presentan también interés cuando no hay liquidez
y sea preciso realizar bienes.

La aplicaciéon en el concurso de lo dispuesto en el articulo 83 suscita algunas
reflexiones.

El reintegro a los patrimonios privativos.

El precepto ordena el reintegro a cada uno de los patrimonios privativos del saldo
acreedor resultante de la compensacion. Puesto que sélo se atiende ahora a los crédi-
tos comunes, esto significa que se reconoce a los conyuges el derecho a cobrar —o, al
menos de momento, a garantizar el valor de lo debido— sobre el patrimonio comun,
por delante de acreedores privativos del conyuge concursado.

La pregunta surge de forma inmediata: jexiste contradicciéon entre la norma que
reconoce el derecho al reintegro a favor del patrimonio privativo de los conyuges y la
calificaciéon como subordinado que atribuyen los articulos 92.5° y 93.1 de la Ley concur-
sal a los créditos de que sean titulares los conyuges?

En mi opinidn, contra lo que pudiera parecer a primera vista, la respuesta debe ser
claramente negativa. Ello por la razén evidente de que cuando se trata de un crédito de
un conyuge contra la comunidad no estamos ante un crédito del conyuge del concursado
contra el concursado. Estamos en realidad ante relaciones entre el patrimonio privativo
de un cényuge y el patrimonio comun. Si que deberia considerarse en cambio como
crédito subordinado a efectos del concurso el crédito de un cényuge contra el patrimo-
nio privativo del cényuge concursado (por ejemplo, por dinero propio de un cényuge
invertido en realizar obras en un bien privativo del otro).

Acreedores privativos del conyuge concursado.

Enla liquidacién del consorcio se tienen en cuenta en exclusiva los bienes y derechos
que integran el activo y el pasivo, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 80
y 81 de la Ley de régimen econémico matrimonial. Aun cuando se haya declarado el
concurso de un conyuge insolvente, los acreedores privativos de ese conyuge no pueden
oponerse a que con cargo a los bienes comunes se satisfagan con preferencia las deudas
comunes.

En efecto, los bienes comunes responden de las deudas de cargo del consorcio
(articulo 37 de la Ley de régimen econémico) y también de las deudas privativas, pero
de estas tltimas s6lo de manera subsidiaria y limitada (articulo 42.1 de la Ley de régimen
econdmico). Asi como para satisfacer las deudas comunes no existe una responsabilidad
preferente de los bienes comunes, para la satisfaccion de las deudas privativas la respon-
sabilidad de los bienes comunes es s6lo faltando bienes privativos y en la medida en que
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el valor de los bienes corresponda al conyuge deudor; otra cosa es que sea el conyuge
no deudor que se oponga a la traba de los bienes comunes el que deba sefalar bienes
privativos suficientes (articulos 42 y 43 de la Ley de régimen econémico).

En la liquidacion del consorcio no se pueden tener en consideracion las deudas pri-
vativas. Cuestion distinta es que a los acreedores privativos les resulte indiferente como
se lleve a cabo la liquidacion; tienen interés, por ejemplo, en que no se incluyan como
comunes créditos que no lo son, de modo que pueda agotarse todo el patrimonio comtin
y no haya valor que adjudicar al conyuge deudor; también en que no se incluyan como
comunes bienes que en realidad son privativos de su deudor, de modo que se satisfa-
gan con preferencia deudas contraidas por el otro conyuge. En caso de concurso de un
conyuge, serd la administracién concursal la que, con su participacién en la liquidacién
(articulo 40.6 de la Ley concursal), tendrd la posibilidad de impedir que se lleven a acabo
operaciones que perjudiquen a los acreedores.

Los acreedores privativos del conyuge del concursado —que no estaran en la masa
pasiva del concurso, ni cabe esperar que la administracién concursal vele por sus inte-
reses— pueden encontrase en una situaciéon mds dificil. Si su deudor tiene bienes sufi-
cientes para satisfacer las deudas no se plantea dificultad.

El articulo 43 de la Ley de régimen econémico matrimonial, al regular la ejecu-
cién sobre bienes comunes por deudas privativas, regula la posibilidad del conyuge no
deudor de dejar a salvo el valor que le corresponda, bien liquidando el consorcio bien
optando por la disolucién. Por hipétesis, nos encontramos en un caso en el que se esta
liquidando el consorcio, por lo que el valor que corresponderéd al conyuge quedard ya
determinado, sin que sea preciso recurrir al cauce previsto en el articulo 43.

La letra del articulo 55 de la Ley concursal (declarado el concurso, no podrd iniciarse
ejecuciones singulares contra el patrimonio del deudor) parece un obstaculo para la admisiéon
de ejecucion de bienes comunes por los acreedores privativos del conyuge del concur-
sado. Sin embargo, como veremos en el apartado 5.B.b), hay razones para argumentar
que esa paralizacién sélo es aplicable cuando el acreedor que inicia la ejecucién esta
dentro del concurso, lo que no sucede con los acreedores del cényuge del concursado.
En otro caso, la declaracion de concurso del conyuge de su deudor les impediria hacer
efectivos sus créditos.

El pago a los acreedores comunes.

Cuando la liquidacién del consorcio tiene lugar en el concurso se realiza de una
manera meramente contable, sin que llegue a realizarse el pago a los acreedores (ope-
racion incluida en el articulo 83.4° de la Ley de régimen econémico matrimonial). Aun
cuando en una primera aproximacién pudiera llegarse a la conclusién contraria, la
misma presenta algunas dificultades para ser aceptada. Si se entendiera que se liquida
y se paga a los acreedores comunes de uno y otro conyuge, eso se traduciria en que en la
masa activa del concurso deberia incluirse, si lo hubiera, el remanente que le correspon-
diera al conyuge concursado (articulo 85 de la Ley de régimen econémico matrimonial),
y los bienes privativos del concursado. En la masa pasiva tinicamente se incluirian los
créditos privativos del concursado y los comunes que no hubieran sido satisfechos en la
liquidacién del concurso. Esto significaria, ademas, que sélo a estos acreedores les serfa
de aplicacién el convenio o pago de los créditos con arreglo a las normas concursales.
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Llegados a este punto, conviene recordar que el articulo 77 de la Ley concursal
ordena que se incluya en la masa activa los bienes comunes, todos los bienes comunes,
y no sélo el valor que le corresponda al conyuge concursado. La tinica forma de conciliar
esta exigencia con la diferente responsabilidad a que estdn sujetos los bienes comunes
y los bienes privativos segtin se trate de deudas privativas o deudas comunes es llevar
a cabo una liquidacion contable, formal. Los acreedores s6lo podran cobrar cuando se
llegue a la fase de convenio o liquidacion.

A'los acreedores comunes del conyuge no concursado no les afecta el convenio o la
liquidacién, que no les son aplicables precisamente por no estar en el concurso (para los
acreedores comunes del conyuge del concursado, expresamente lo dice el articulo 84 de
la Ley concursal). Sin embargo, ellos s6lo pueden oponerse a que se haga la particiéon
sin que se les pague o asegure los créditos (articulos 88 de la Ley de régimen econémico
matrimonial, 55 de la Ley de sucesiones por causa de muerte y 782.4 de la Ley de enjui-
ciamiento civil). Ademds siguen siendo acreedores personales del conyuge deudor, lo
que les permitiria ejercitar acciones de terceria, de rescisién por fraude...

La liquidacién del consorcio se hace inicialmente en valores, y la exigencia de la
ley concursal de coordinacion con «lo que resulte del convenio o de la liquidacién del
concurso», impone necesariamente que no se realicen ventas de bienes comunes o dacio-
nes en pago ni pagos (operaciones de la liquidacién mencionadas en el articulo 83 de la
Ley de régimen econémico matrimonial) sin mirar primero la posibilidad de alcanzar
un convenio en el concurso o, en su caso, sin tener en cuenta los criterios que para la
liquidacién se establezcan en el concurso.

Formulada una propuesta de convenio, es preciso indagar acerca de la posiciéon
del conyuge del concursado —en la medida en que afecta a bienes comunes porque la
liquidacién consorcial que se ha hecho es puramente formal— asi como de la situacién
de sus acreedores comunes.

Por lo que se refiere al conyuge del concursado, si en la propuesta se considera la
necesidad de enajenar bienes comunes, esa enajenacion debe ser valorada como una de
las posibles formas de liquidar el consorcio. Fuera del concurso, para la liquidacion del
consorcio es preciso, inicialmente, el acuerdo de los conyuges. De no mediar acuerdo
del conyuge, el articulo 810.5 de la Ley de enjuiciamiento civil, prevé el nombramiento
de un contador y la continuacién del procedimiento con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 785 y siguientes, que se ocupan del procedimiento para la division de la heren-
cia. En particular, hay que prestar atencién a lo dispuesto en el articulo 787.5, conforme
al cual:

«Si no hubiere conformidad, el tribunal oira a las partes y admitira las pruebas que
propongan y que no sean impertinentes o inttiles, continuando la sustanciaciéon del
procedimiento con arreglo a lo dispuesto para el juicio verbal. La sentencia que recaiga
se llevara a efecto con arreglo a lo dispuesto en el articulo siguiente, pero no tendra
eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer valer los derechos que crean
corresponderles sobre los bienes adjudicados en el juicio ordinario que corresponda».

En definitiva, que si la propuesta de convenio, en la medida en que afecta a los bie-
nes comunes implica una forma de liquidar el consorcio, no es aceptada por el conyuge
del concursado, el juez puede sin embargo acabar aprobdndola. Puesto que esta es una
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facultad que tiene el juez fuera del concurso, con més razén debe entenderse que la tiene
reconocida dentro del concurso.

Por lo demas, la propuesta del convenio puede contener «compromisos de pago a
cargo de terceros para prestar garantias o financiacion, realizar pagos o asumir cualquier
otra obligacion» (articulo 99.1.11 de la Ley concursal). Ese tercero pude ser perfectamente
el conyuge del concursado, que colabora y facilita el convenio para favorecer una salida
a la insolvencia de su cényuge.

Por lo que se refiere a los acreedores del conyuge del concursado, el punto de par-
tida es que, en la medida en que estan fuera del concurso, no se les puede imponer una
quita o una espera. Si se les da una garantia y se conforman no habra problema pero,
en mi opinidn, si exigen el pago de su crédito e inician una ejecucién contra el patri-
monio comun podran impedir toda posibilidad de convenio. En funcion de cuél sea la
composicion del patrimonio comtn y el importe de las deudas comunes del cényuge
del concursado no seré viable un convenio.

Sien la liquidacion del concurso se hace precisa para pagar las deudas la enajenacion
de bienes comunes, facilmente se comprende que esa enajenacién, de no mediar consen-
timiento del conyuge del concursado, puede ser llevada a cabo con aprobacién judicial
(articulos 88 de la Ley de régimen econémico y correspondientes de la Ley aragonesa
de sucesiones y de la Ley de enjuiciamiento civil sobre divisién de patrimonios).

ii’) Liquidacion concursal

Ya he destacado antes coémo, a pesar del titulillo de que va acompanado el precepto
(«liquidacién concursal»), el articulo 82 no se ocupa del concurso de ninguno de los
conyuges, sino de la liquidacién del consorcio cuando el activo inventariado no baste
para hacer frente al pasivo.

Como habia venido advirtiendo la doctrina en relacién al articulo 1399 del Cédigo
civil, donde se contiene una norma equivalente, la hipétesis de pasivo social mayor que
el activo social no es en puridad de concurso ni de quiebra, porque puede subsistir la
responsabilidad personal de los socios y porque no puede haber concurso-quiebra de la
sociedad de gananciales porque no tiene personalidad juridica (Diez-Picazo).

Aplicando el orden de prelacion de créditos, lo que no logren cobrar los acreedores
comunes con cargo al patrimonio comtn, podrén intentar hacerlo efectivo contra el
patrimonio privativo del conyuge deudor o, incluso, segtin el tipo de deuda, en funcién
de las normas de régimen econémico matrimonial, contra el patrimonio privativo del
otro conyuge.

El articulo 82 de la Ley de régimen econémico no regula el concurso del consorcio
ni tampoco el concurso de un cényuge, aunque es evidente que los acreedores comunes
deberan estar atentos porque, si no hay patrimonio comun suficiente ni tampoco patri-
monio privativo, puede interesarles solicitar el concurso de su deudor.

Este precepto no tiene antecedente en la Compilaciéon de Derecho civil de Aragén del
ano 1967, pero si habia norma equivalente en el anteproyecto de Compilacion del Semi-
nario de la Comisién de jurisconsultos aragoneses nombrada por el Ministerio de Justicia,
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asi como en los anteproyectos de la Comision de jurisconsultos aragoneses de 1962 y 1963.
En estos textos se preveia, junto a la liquidacién ordinaria, una liquidacién concursal:

«Cuando el patrimonio comiin, después de haberse reintegrado de los créditos cobrables, no
baste para satisfacer las deudas consorciales y los reembolsos a los patrimonios privativos, se
aplicardn los articulos 1911 y siguientes del Codigo civil, dando a unas y otros la consideracion
que conforme a tales preceptos les corresponde».

La lectura del Informe del Seminario pone de relieve como la inclusién de este
precepto constituia novedad en el Derecho aragonés, y obedecia al deseo de impedir la
posibilidad de fraude en caso de que no bastasen los bienes existentes para satisfacer
las deudas consorciales y los reembolsos a los patrimonios privativos.

Ni en los anteproyectos de la Seccion Especial de la Comisién General de Codi-
ficacion de 1965 y 1966 ni en el anteproyecto del Pleno de la Comisién presentado a
las Cortes como proyecto de ley, aparecia una norma sobre liquidacién concursal, y se
incluia dnicamente la relativa a la liquidacion ordinaria.

En ese momento, de acuerdo con el régimen del Cédigo civil, terminado el inven-
tario, liquidada y pagada la dote de la mujer, a continuacion, se pagaban las deudas y
cargas y las obligaciones de la sociedad y, para el caso de que no alcanzare, debia obser-
varse lo dispuesto en los articulos 1911 y siguientes del Cédigo (articulo 1422 del Cédigo
civil, en su redaccién originaria). La doctrina daba por supuesto que la preferencia de la
mujer era frente al marido, no frente a los acreedores, y para el caso de que no hubiera
bienes bastantes, debian aplicarse las normas del concurso de acreedores (asi, Lacruz).

Desde la reforma de 1981, la materia estd regulada en el articulo 1399 del Cédigo
civil, que contienen dos normas sobre prelacién de créditos. La primera, que atribuye
preferencia a las deudas de la sociedad frente a terceros (se pagardn en primer lugar).
Esta disposicion enlaza con lo dispuesto en el articulo 1403, que s6lo permite abonar
las indemnizaciones y reintegros debidos a cada conyuge una vez que se han pagado
las deudas y cargas de la sociedad de gananciales, y ello hasta donde alcance el caudal
inventariado. Los acreedores por deudas comunes gozan, por lo tanto, de preferencia
sobre los derechos de uno y otro conyuge a indemnizaciones y reintegros. La segunda
norma sobre prelacién incluida en el articulo 1399, dentro de las deudas de la sociedad,
otorga preferencia a las alimenticias.

Tratando de completar la simetria que quedo6 rota en la Compilacién, la Ley arago-
nesa de régimen econémico y viudedad del afio 2003 recupera el articulo de los ante-
proyectos aragoneses sobre liquidacién concursal. El precepto vigente, recogido en el
articulo 82, no parece querer pretender abordar ni resolver todos los problemas que se
planteen en torno a una liquidacién de un consorcio en el que no hay bienes suficientes
para pagar, y se limita a remitirse a las normas de prelaciéon de créditos. De esa simpli-
cidad de la norma, y de su comparacién con lo dispuesto en el articulo 1399 del Cédigo
civil, es facil observar que no se establece en el precepto aragonés preferencia alguna
a favor de los acreedores comunes frente al derecho de los conyuges a los reintegros a
favor de su patrimonio privativo.

La literalidad de la norma conduce a la idea de que las normas de prelacién de
créditos se aplican a los créditos contra la sociedad y a los reintegros a favor de los cén-
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yuges, sin que los primeros tengan preferencia sobre los segundos. Esta interpretacion
equivale a considerar a los conyuges como un acreedor mas, de forma que cada uno de
sus créditos habria de ser clasificado y graduado con arreglo a las normas de prelacién
de créditos.

Esta tesis es la que, para el Derecho del Cédigo civil, y contra el tenor del mismo,
han sostenido, de manera minoritaria, el maestro Lacruz y su discipulo el profesor Rams.
Estos autores, tras criticar la letra del articulo 1403 del Cédigo civil, por entender que
no hay razoén para preterir los recobros de cada esposo de manera general, frente a los
acreedores del consorcio, defienden que la posposiciéon de los créditos de un cényuge
frente al consorcio s6lo procede cuando en la masa consorcial hay bienes suficientes
para satisfacerlos.

No es éste sin embargo, en mi opinién, el régimen que resulta del Cédigo civil y,
por el contrario, como han explicado Diez-Picazo y Gullén, la posposicion de los crédi-
tos de los conyuges cobra sentido cuando el caudal inventariado es insuficiente. A ello
debe sumarse que es coherente con otras normas que establecen otras reglas en sede de
preferencia en materia de sociedades (articulo 1699 del Cédigo civil) y de sucesiones
(articulo 1034 del Cédigo civil) asi como con el sistema de cogestion de la sociedad, que
permite responsabilizar a los dos de los resultados de la gestion y sufrir las consecuen-
cias en su patrimonio.

Por lo demas, la interpretacion de que concurren sobre los bienes comunes los crédi-
tos comunes y los de los conyuges por los reintegros que les corresponda contra la masa,
equivaldria a negar el juego del principio de que los bienes comunes responden preferen-
temente de las deudas comunes (articulos 37 y 38 de la Ley de régimen econémico). Si,
por hipétesis, el pasivo es mayor que el activo, no habra remanente que repartir entre los
conyuges (articulo 85 de la Ley de régimen econémico matrimonial), y lo cobrado por el
cényuge en pago a su crédito de reembolso no estard sujeto al régimen de responsabilidad
previsto en el articulo 86, puesto que el precepto se refiere al pago tras la division de las
deudas no tenidas en cuenta en la liquidacion. La aplicacién de las consecuencias que se
derivan del tenor literal del articulo 82 podria dar lugar a que el derecho al reembolso
del conyuge deudor se antepusiera al crédito de un acreedor comin por un crédito con-
certado por ese conyuge, lo que resulta claramente injusto y, sobre todo, absurdo, si se
tiene en cuenta que ese conyuge debe responder ademads, con sus bienes privativos, de
las deudas por €l contraidas (articulo 38.1). Incluso, en los casos en que las deudas sean
de las senaladas en el articulo 36.1.a., también responde el patrimonio privativo del otro
conyuge, por lo que careceria de sentido que pudiera anteponerse el derecho al reintegro
del conyuge a esos créditos. En todos estos casos, la aplicacion de la norma conduce a un
resultado antieconémico e impone al acreedor la carga de dirigirse posteriormente contra
el conyuge que se le ha antepuesto en la liquidacién.

Para el Derecho aragonés, fuera del concurso, y como con acierto explicé Sancho-
Arroyo en los Decimosextos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, un acreedor
comun puede hacer valer su preferencia en procedimiento para la liquidacion del régi-
men econdémico, interviniendo en él para salvaguardar sus intereses; mucho més dificil
resultard que uno de los conyuges pueda hacer valer la preferencia que les corresponda
frente un crédito comuin en un procedimiento de ejecucion instando a instancias de este
altimo: para ello seria preciso admitir que puede interponer una terceria de mejor dere-
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cho, lo que se enfrenta a la dificultad de no ser ese conyuge (acreedor de un derecho de
reembolso) un verdadero tercero en los casos en que la demanda del acreedor se hubiere
dirigido contra los dos conyuges; a ello debe anadirse la consideraciéon de que, para
poder hacer valer la preferencia de su derecho de reintegro deberd podérsele considerar
realmente como un acreedor, sin que tenga que soportar ninguna responsabilidad con
cargo a su patrimonio privativo por la deuda contraida por el acreedor comtin en con-
flicto (lo que sucede, desde luego, si él es responsable con su patrimonio privativo por
haber concertado la deuda, o aun cuando no fuere el caso, cuando responda su patrimo-
nio privativo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37.2 de la Ley aragonesa de
régimen econémico). Si esto es asi fuera del concurso, en el concurso parece mucho mas
dificil, como advirtié Sancho-Arroyo, hacer prevalecer la normativa aragonesa.

En mi opinion, la cuestion que debe analizarse es la de si la interpretacion literal de
la norma es compatible con la necesaria interpretacion sistematica conforme a lo dis-
puesto en la ley concursal en el caso de que esa «liquidacién concursal» se lleve a cabo
dentro del concurso de un cényuge.

En primer lugar, y esto no plantea demasiada dificultad, puesto que la norma se
remite a las normas sobre concurrencia y prelacion de créditos, no son aplicables los cri-
terios establecidos en el articulo 83, por lo que si los bienes consorciales son insuficientes
no se aplicaran las normas sobre compensacién entre la masa comun y los patrimonios
privativos.

Para el caso de que el pasivo sea superior al activo, el articulo 82 de la Ley de régi-
men econémico matrimonial ordena la aplicaciéon de «las normas sobre concurrencia
y prelacién de créditos». Debe entenderse que, mediando declaracién concursal, esas
normas son las que contiene la legislaciéon concursal, es decir, las incluidas en los articu-
los 89 a 93 de la Ley concursal.

Si todos los créditos fueran del mismo rango, el criterio de satisfaccion deberd ser a
prorrata. Pero la Ley concursal, en sus articulos 92.5°y 93.1°, califica a los créditos a favor
del conyuge del concursado como créditos subordinados. Si es éste el criterio aplicable,
la remisién a las normas de prelacién establecidas en la ley concursal supondria que
los créditos de reintegro deberian ser pospuestos siempre al tltimo lugar. Su situaciéon
seria incluso peor que la que resultaria de la aplicacion de las normas previstas para la
liquidacién ordinaria.

Para evitar este resultado puede tenerse en cuenta otro enfoque de la cuestion. Se
trata de valorar que los derechos de reintegro contra la masa no son créditos de un cén-
yuge contra el otro: los créditos entre los conyuges quedan al margen de la liquidacién
del consorcio. En consecuencia, la remision del articulo 82 de la Ley de régimen econd-
mico a las normas de prelacion de créditos sélo tienen sentido cuando se trata de acree-
dores comunes, pero no, en cambio, cuando se trata de los derechos de los conyuges
contra la masa comun. Para estos habra que atender a los principios que derivan de las
reglas previstas en la propia ley de régimen econémico, conforme a las cuales primero
deben satisfacerse las deudas comunes (articulo 37: los bienes comunes responden siempre...
; articulo 42.1: los preferentes derechos de los acreedores por deudas comunes...). A continuaciéon
juegan las normas de concurrencia y prelacion de créditos: entre los créditos de terceros
entre si, de una parte y, en su caso, entre los derechos de reintegro entre si.
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Por lo que se refiere a los créditos pendientes de la comunidad, la aplicaciéon de las
normas de prelacién de créditos significa que deben ordenarse, al hacer la liquidacién,
aplicando los criterios establecidos en los preceptos legales, con independencia de que
hayan sido concertados por el concursado o por su conyuge. Los créditos concertados
por el conyuge del concursado no estan, sin embargo, en la masa pasiva del concurso
(articulo 84.1 de la Ley concursal).

El asunto que debe abordarse en este d&mbito es el de como se preserva el derecho
de los acreedores a hacer efectivo el crédito sobre los bienes comunes, incluidos en el
concurso del otro cényuge. En mi opinién, sus intereses deben quedar protegidos con
la liquidacién previa: al realizar ésta, aunque luego lo partible sean bienes concretos, lo
que debe hacerse es atender a valores contables; en particular, debe reservarse un valor
suficiente como para satisfacer a los acreedores comunes del conyuge del concursado,
hasta donde alcance el activo, y siguiendo el orden de preferencia de todos los créditos
comunes. Sobre todos los bienes comunes, no sobre la mitad de los bienes comunes.

Para los créditos que superen el valor del activo y que hubieran sido concertados por
el conyuge del concursado debe tenerse en cuenta que gozan de la garantia que ofrecen
los bienes privativos de su deudor —el conyuge del concursado— de forma que, si no
son bastantes, los acreedores podran solicitar el concurso de su deudor.

En la masa activa del conyuge concursado se incluirdn sus bienes privativos y los
bienes comunes, excluyendo el valor suficiente para pagar los créditos comunes con-
certados por su conyuge, segtn el criterio expuesto. De la masa pasiva formardn parte
los créditos privativos y los créditos comunes del conyuge concursado si bien, conviene
recordar, la responsabilidad de unos y otros bienes no sera la misma en todos los casos,
segun se trate de deudas comunes o deudas privativas (articulos 36, 37, 38, 42 y 43 de
la Ley de régimen econémico matrimonial).

b) El conyuge no interesa la disolucion: situacion de los acreedores comunes del conyuge no
concursado

Aun cuando la disolucién serd habitualmente, por las razones antes expuestas, una
opcidn interesante para el conyuge no concursado, es posible que no la ejerza si, en el
caso concreto, no tiene especial motivacion para ello (porque, por ejemplo, todas las deu-
das del conyuge concursado son comunes, el conyuge no concursado no tiene ingresos
propios que poder dejar a salvo de los acreedores de su conyuge...).

Si el conyuge del concursado no solicita la disolucién de la sociedad conyugal, en el
procedimiento concursal se liquidan unificadamente, sobre todos los bienes comunes y
los privativos del concursado, todas las deudas contraidas por el concursado.

Para esta hipotesis, la generalidad de los autores observan cémo resultarian per-
judicados los acreedores comunes del conyuge del concursado (por ejemplo, recibos
impagados del colegio, deudas domésticas en unos grandes almacenes, reparaciones
de la vivienda familiar, salario de la empleada del hogar...) que, de una parte, estarian
excluidos de la masa pasiva del concurso, conforme a lo dispuesto en el articulo 84 de
la Ley concursal y cuya existencia, al no haber liquidacién previa, no se habria podido
tener en cuenta.
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Se ha defendido una lectura correctora de la norma, de modo que permita incluir
en la masa pasiva, al menos, los créditos consorciales del conyuge in bonis cuando éste
carezca de bienes propios para el pago de las deudas (en este sentido, Beltran). La pro-
puesta, sin embargo, no termina de convencer, pues por el hecho de que un cényuge sea
declarado en concurso, no debe excluirse el régimen que establece la responsabilidad del
patrimonio comun por las deudas consorciales contraidas por el otro conyuge.

Vicente Guilarte, por su parte, ha llamado la atencién sobre la finalidad del articulo
77.2 de la Ley concursal, que no es otra que la de evitar que, ejercida la opcién disolu-
toria, se hagan frente con los bienes comunes a deudas exclusivamente privativas del
concursado, pero no que haga frente a deudas comunes aunque hayan sido concertadas
individualmente. Por eso propone que, en el seno del procedimiento concursal, debieran
diversificarse los bienes comunes, destinados al pago de las deudas comunes conforme
a los criterios de preferencia de la ley concursal (incluidos los créditos del conyuge no
concursado), y por otro, las deudas privativas, que se afrontarian con los eventuales
bienes privativos del concursado si se hubiera instado la facultad disolutoria.

Esta interpretacion es coherente con la que el autor propone del articulo 84 de la
Ley concursal, conforme a la cual, del pasivo del concurso sélo deben excluirse las deu-
das privativas del cényuge del concursado, esto es, aquellas que podrian satisfacerse
con cargo a los bienes comunes ante la insuficiencia de los bienes privativos, pero no
las deudas consorciales concertadas individualmente por el conyuge del declarado en
concurso.

La inclusién en la liquidacién de las deudas comunes realizada en el seno del pro-
cedimiento concursal de las deudas consorciales concertadas por el conyuge in bonis
respetaria la facultad disolutoria que se le reconoce asi como la finalidad para la que
dicha posibilidad se establece, esto es, evitar que contra la voluntad del esposo del con-
cursado se destinen a sufragar en el proceso liquidatorio concursal las deudas privativas
del concursado.

Esta propuesta, en si misma razonable, y que llega de manera directa a un resultado
practico semejante al que se alcanzaria si el acreedor consorcial que lo fuera por crédi-
tos concertados con el conyuge del concursado solicitara el concurso de su deudor y la
acumulacion de ambos concursos, se enfrenta, sin embargo, al tenor del articulo 84 de
la Ley concursal.

No hay que pasar por alto, por lo demas, que cuando el articulo 84 de la Ley concur-
sal deja fuera a los acreedores del conyuge no concursado lo que estéd diciendo, ademas
de que no van a cobrar en el concurso, es que no les serd aplicable el convenio ni la ley
del dividendo (comunidad de pérdidas de los acreedores) si su deudor no es insolvente.
De hecho, por tanto, puede que a esos acreedores no comunes no les interese que se les
lleve al concurso, tanto si su deudor es solvente —tiene bienes privativos suficientes
para cobrar— como si su crédito es preferente —puede cobrar integro su crédito sobre
bienes comunes sin someterse al concurso—.

Con todo, es preciso analizar cémo pueden hacer valer sus derechos sobre los bienes
comunes los acreedores del conyuge no concursado cuando éste no solicite la disolucién
del consorcio. Si no se lleva a cabo una liquidacién previa del consorcio, todo el patri-
monio comun puede agotarse y satisfacer deudas privativas del conyuge concursado,

134



CONCURSO DE ACREEDORES Y CONSORCIO CONYUGAL

pero también deudas comunes contraidas por el concursado pero que, de acuerdo con el
orden de prelacion de créditos, debieran satisfacerse con posterioridad a deudas comu-
nes contraidas por el conyuge no concursado.

La pregunta es: ;como pueden hacer valer la regla legal de que los bienes comunes
responden de deudas privativas «faltando bienes privativos», es decir, haciendo valer
la preferencia de los créditos comunes para cobrar sobre los bienes comunes? ;Cémo
pueden hacer valer su preferencia sobre otros créditos comunes contraidos por el con-
yuge declarado en concurso?

En particular, en mi opinién, cabe plantearse si:

1°) ;Puede el acreedor comuin del conyuge del concursado solicitar la liquidacién via subro-
gatoria?

Es decir, puesto que quien puede pedir la disolucién no lo hace, y con ello pueden
dejar de cobrar sus acreedores, la duda que se suscita es la de si debe admitirse la legi-
timacién de los acreedores del conyuge no concursado para solicitar la disolucién.

Como primera aproximacién se impone una respuesta negativa. En efecto, puede
considerarse razonablemente que la solicitud de la disolucién del consorcio es un acto
personalisimo, lo que llevaria a la consecuencia de negar su ejercicio via accién subro-
gatoria por los acreedores del conyuge legitimado para pedir la disolucién.

Con todo, puesto que la ley aragonesa permite llevar a cabo una liquidacién del con-
sorcio sin disolucion (articulo 43.1 de la Ley de régimen econdmico matrimonial), debe-
ria al menos reconocerse la posibilidad de que via subrogatoria los acreedores pudieran
solicitar una liquidacién formal cuando se ha declarado el concurso.

A favor de esta tesis juega la apreciacion de la existencia de un interés patrimonial
clarisimo de estos acreedores en los casos en que su deudor haya permanecido pasivo
sin que, por el contrario, se esté imponiendo a los conyuges una disolucién del consorcio
no querida por ellos.

2°) ¢Debe reconocerse al acreedor el ejercicio de una terceria de mejor derecho?

Para responder adecuadamente a esta cuestion deben valorarse algunos datos. En
primer lugar, conviene recordar que el Tribunal Supremo ha negado que sea posible el
ejercicio de una terceria dentro del concurso. Asi, en la sentencia de 25 de septiembre
de 1996, donde se explica que no se concibe la discusién de dos acreedores en un juicio
singular para determinar las prioridades de un crédito a espaldas de los demas.

Esa doctrina, sin embargo, presupone, a mi juicio, que la discusion en torno a la
preferencia se suscita entre acreedores del deudor concursado: acreedores que, por tanto,
tenian abierto el camino para hacer valer su preferencia dentro del concurso, sin que
fuera precisa la terceria.

Este argumento, en consecuencia, no es trasladable cuando quien pretende hacer
valer su preferencia es un acreedor comun del cényuge concursado: estos acreedores no
forman parte de la masa pasiva y no habran podido insinuar su crédito en el concurso del
conyuge (articulo 84 de la Ley concursal). La consideracién de este dato obliga a recon-
siderar la doctrina que generalizaria la exclusion de la terceria en el concurso en todas la
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hipétesis. Quizds podria admitirse en supuestos como el que ahora nos ocupa, en que el
acreedor que la interpone tiene derecho a cobrar con cargo a los bienes comunes sin que
la legislacion concursal le reconozca un cauce idéneo para hacer valer sus intereses.

3°) ¢ Pueden los acreedores iniciar ejecuciones sobre los bienes comunes después de la decla-
racion del concurso?

El articulo 55 de la Ley concursal prevé la paralizacién de las ejecuciones sobre el
«patrimonio del concursado». Si se trata de créditos garantizados con garantia real sobre
bienes afectos a la actividad empresarial o profesional del deudor tampoco se puede
iniciar la ejecucion de la garantia en los términos establecidos en el articulo 56 de la Ley
concursal. Cabe pensar, en principio, que los bienes comunes, en la medida en que for-
man parte de la masa activa del concurso, y que el conyuge concursado es cotitular de
los mismos, deben considerarse como «patrimonio del concursado», de modo que los
acreedores del conyuge del concursado no podrian iniciar ejecuciones sobre los bienes
comunes después de la declaracion del concurso.

Durante la vigencia del Derecho anterior, la jurisprudencia habia negado la posi-
bilidad de que los acreedores del conyuge no concursado iniciaran ejecuciones sobre
bienes comunes. Pero lo cierto es que en todos los casos que conozco, los conyuges eran
deudores solidarios, y el acreedor estaba también integrado en la masa pasiva del con-
yuge concursado. Asi sucede, por ejemplo, en las sentencias de la Audiencia Provincial
de Huesca de 4 de octubre de 1996 y de 17 de noviembre de 1998. En ambas ocasiones,
sOlo se permite seguir el apremio contra bienes privativos del conyuge del suspenso, y
se excluye del apremio los bienes gananciales afectados por la suspensién de pagos del
esposo de la ejecutada y se declara que no es posible seguir la ejecucion sobre los bienes
comunes afectados por la suspensién en tanto no resulte terminado el expediente de
suspension de pagos:

«Debe prosperar el recurso cuando pretende excluir del apremio los bienes ganan-
ciales afectados por la suspension de pagos del esposo de la ejecutada. Como ya dijimos
en la Sentencia de esta Sala de 31 diciembre 1991, luego reiterada por las de 10 y 16 enero
y 24 abril 1992, Auto de 5 noviembre 1993 y Sentencias de 9 abril 1994 y 4 octubre 1996,
este Tribunal viene asumiendo, en lo sustancial, la doctrina proclamada en el Auto de
21 noviembre 1989 de la Audiencia Provincial de Madrid y en la Sentencia de 11 marzo
1987 de la Audiencia Territorial de Céceres, elaboradas en torno a los articulos 1365 del
Codigo Civil y 6 al 12 del Cédigo de Comercio, por las que se defiende que los bienes
gananciales del conyuge comerciante quedan obligados por el ejercicio de dicha acti-
vidad comercial cuando su consorte no se opone al desarrollo de la misma, pasando
por ello a quedar sometidos, tales bienes gananciales, al expediente de suspension de
pagos del conyuge comerciante, circunstancia que, en tales casos, sélo permite seguir el
apremio contra bienes privativos del conyuge del suspenso, sin que sea posible seguir
la ejecucién sobre bienes gananciales afectados por la suspension en tanto no resulte
terminado el expediente de suspensién de pagos. Como deciamos en las resoluciones
antes citadas, lo cierto es que los bienes consorciales estdn ya afectados por las deudas
contraidas por el esposo suspenso en el ejercicio ordinario de su comercio y se encuen-
tran asi sometidos al expediente de suspensién de pagos promovido por el mismo, por lo
que entra en juego la doctrina proclamada en el auto y en la sentencia tltimamente cita-
dos de la Audiencia Provincial de Madrid y de la Audiencia Territorial de Céceres, que
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Unicamente precisaria de un mayor desarrollo si el acreedor del conyuge no suspenso
no lo fuera a su vez del que se encuentra en tal estado, pues en ese caso la expresada
doctrina nos conduciria a que tal acreedor no podria ver satisfecho su crédito con cargo a
los bienes gananciales, aunque la obligacion pudiera comprometerlos, ni dentro ni fuera
de la suspension, ya que no podria seguir sobre ellos el apremio en el proceso contra
el conyuge no suspenso, por estar ya afectados a la suspension, ni podria pretender, si
no se da un paso mas adelante, el cobro de su crédito dentro de la suspensién, al no
ser acreedor del conyuge en suspension de pagos. Pero tal inconveniente no se da en
el presente caso, en el que ambos conyuges, el suspenso y el que no se encuentra en tal
situacion, son deudores solidarios, debiendo considerarse un verdadero fraude de Ley,
rechazable al amparo del articulo 7 del Cédigo Civil y del 11.2 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, el que para un mismo acreedor, al tener que estar y pasar por lo conve-
nido en la suspension de pagos (salvo el derecho de abstencién), los bienes gananciales
queden afectos a la atencion de los créditos de la suspensién y que al propio tiempo
pretenda sustraer de la masa todos o parte de dichos bienes gananciales para obtener
el cobro de su crédito en el proceso seguido contra la esposa, como deudora solidaria,
por lo que, como venimos reiterando, en tanto subsista el expediente de suspensién de
pagos, procede excluir del apremio los bienes consorciales ya afectos a la repetida sus-
pension pues, los bienes gananciales, por una misma deuda, de la que los esposos son
deudores solidarios, no pueden estar al mismo tiempo dentro y fuera de la suspension.
En similar sentido se ha pronunciado también la Audiencia Provincial de Lugo en su
Auto de 23 enero 1995; la de Murcia en sus Sentencias de 14 marzo 1995 y 27 mayo 1996;
y la de Castellén en Sentencia de 10 junio 1996».

Puede argumentarse, por tanto, que cuando los conyuges no sean deudores soli-
darios, sino que se trata de un crédito comun del que sélo es deudor el conyuge del
concursado, el acreedor podré agredir, fuera del concurso, bienes comunes.

Juega ahora a favor de esta tesis el tenor del articulo 56.4 de la Ley concursal, con-
forme al cual, «la declaracién de concurso no afectard a la ejecucién de la garantia
cuando el concursado tenga la condicion de tercer poseedor del bien objeto de esta».

No es que el conyuge del concursado pueda ser considerado como un tercer posee-
dor de los bienes comunes, puesto que es un cotitular de los mismos; sin embargo, al
excluir de la paralizacién de la ejecucion las hip6tesis de tercer poseedor, el articulo 56.4
permite deducir que el legislador considera un presupuesto de la paralizacién el que el
crédito garantizado se encuentre formando parte de la masa del concurso: si el crédito no
estd integrado en la masa pasiva del concurso —como sucede con el acreedor comtin del
conyuge no concursado—, no habrd paralizaciéon de ejecuciones sobre los bienes comu-
nes. Se evita asi, ademas, la posibilidad de que, préxima la insolvencia de un cényuge,
sea el otro el que contraiga en exclusiva todas las deudas comunes.

El resultado de esta ejecucion, si se llega a admitir, puede ser la liquidaciéon del con-
sorcio, puesto que la administracién concursal, que debe comparecer en esa ejecucion,
puede hacer valer la tramitacién del concurso y la presencia en la masa de créditos
comunes que pueden ser preferentes al del ejecutante. En definitiva, admitida la posibi-
lidad de ejecucion de bienes comunes por los acreedores del conyuge del concursado, no
puede impedirse que se haga valer, frente a esos acreedores, la preferencia de acreedores
comunes del conyuge concursado.
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En la préctica, ante la complejidad de las operaciones de liquidacién, y la posibilidad
de que los acreedores del conyuge del concursado puedan quedar excluidos, no es raro
que se pretenda acumular los concursos de los conyuges y que los tribunales admitan
esta posibilidad con flexibilidad, también en los supuestos de concurso voluntario. De
esta forma, no sélo se evita que los acreedores privativos cobren con preferencia a los
acreedores comunes de uno de los conyuges, sino que se consigue que todos los acreedo-
res comunes queden sometidos por igual a las normas de prelacién de créditos previstas
en la ley concursal. Los problemas a que da lugar la regulacion de la ley concursal y las
dificultades para conciliar sus normas con las propias de los regimenes econémicos de
comunidad abonan la tesis que permite la acumulacion inicial de los concursos de los
dos cényuges, por mucho que la teoria y los principios desconectados de la realidad nos
lleven a decir que la insolvencia de un cényuge no se extiende al otro.

c) Extincion del consorcio por otras causas. En particular, el fallecimiento de un conyuge

Cuando la crisis econdémica va unida a la crisis afectiva, la liquidaciéon puede tener
lugar fuera del procedimiento concursal. En efecto, la ley concursal excluye los supuestos
de separacion y divorcio de la extension del &mbito competencial del juez del concurso
(articulo 8.1° de la Ley concursal). En estos casos la aprobacién del convenio regulador
no se sustrae de la competencia del juez de familia —o de primera instancia donde no
haya especializaciéon—, aunque los acreedores podran oponerse a que se lleve a cabo la
particiéon mientras no se les pague o afiance el importe de sus créditos (articulos 1410 y
1082 del Cédigo civil, articulos 88 de la Ley de régimen econémico matrimonial y 55 de
la Ley de sucesiones por causa de muerte, y articulo 782.4 de la Ley de enjuiciamiento
civil). Claro que, entonces, incumben a la administraciéon concursal facultades procesales
en lo relativo al poder de disposiciéon del deudor concursado cuando la materia litigiosa
pueda afectar a su patrimonio. De los problemas que se plantean en este &mbito se ocupa
mas ampliamente Juan Herrero.

Cuando se produce el fallecimiento de un cényuge es preciso coordinar las normas
de la Ley concursal con las normas de liquidacién del consorcio en caso de fallecimiento
de un cényuge. Conviene distinguir los supuestos que pueden producirse atendiendo, en
primer lugar, a si el fallecimiento de uno de los conyuges (el del declarado en concurso,
o el del no concursado) se produce antes o después de la declaracién de concurso:

1°.— Tras la declaracion de concurso de un cényuge se produce el fallecimiento de uno de los
conyuges.

Tras la declaracion de concurso de un conyuge, el otro ha podido solicitar la disolu-
cién del consorcio, en los términos previstos en el articulo 77 de la Ley concursal. Si asi
fuera, la tramitacion del concurso seguiria, tras el fallecimiento de un cényuge, segtin
las reglas generales, con los herederos del fallecido.

En el caso de que no se hubiera pedido la disolucién por el conyuge del concursado,
debe tenerse en cuenta que, no obstante, la disolucién se producird con el fallecimiento,
pues la muerte es causa de disolucién del consorcio (articulo 85 del Cédigo civil y
articulo 62.b. de la Ley de régimen econémico). De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 76 de la Ley de régimen econémico matrimonial, podran pedir la division el
contador partidor, el fiduciario y cualquier participe de la herencia.
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Si el fallecido es el insolvente, el fallecimiento del concursado no es causa de extin-
cién del concurso, que continuara su tramitacion como concurso de herencia (articulo
182 de la Ley concursal). Si el fallecido es el conyuge no concursado, la cuestion ofrece
especial interés para sus herederos, a quien les interesard clarificar las relaciones patri-
moniales para evitar que bienes comunes respondan de deudas del otro.

Cabe dudar si el derecho a la divisién que corresponde a los herederos puede ejer-
cerse cuando ya se ha abierto la fase de convenio o liquidacién. Ya hemos dicho que
el conyuge del concursado sélo puede solicitar la disolucién en la fase comtn, con la
finalidad de que antes de que se produzca la apertura de la fase de convenio o liquida-
cién pueda conocerse los bienes con los que se cuenta para satisfacer los créditos. Si el
conyuge del concursado no solicité la disolucion cabe pensar que sus herederos estan
vinculados por esa decision, que sin duda puede perjudicarles. Quedaran a salvo los
derechos que pudieran corresponderle contra el conyuge concursado por el valor de los
bienes comunes que se empleen en la satisfacciéon de deudas privativas.

2°— La disolucién del consorcio ya se habia producido con anterioridad al concurso como
consecuencia del fallecimiento de un cényuge.

Cuando fallece uno de los cényuges el consorcio se disuelve, pero es posible que
no se haya llevado a cabo la liquidacién y divisién del patrimonio comun. Si se hubiera
liquidado y dividido el patrimonio comtn no se suscitaria ningtin problema, puesto que
las deudas ya se habrian satisfecho y, en caso contrario, serian de aplicacién los articulos
40 y siguientes de la Ley de sucesiones por causa de muerte.

Si fallece el conyuge que era insolvente, sus acreedores podran solicitar el concurso
de la herencia, posibilidad permitida por los articulos 2.4 y 3.4 de la Ley concursal. Si
no se ha producido la aceptacion de la herencia, la ley admite el concurso de la herencia
yacente (articulos 1.2 de la Ley concursal y articulo 6.4 de la Ley de enjuiciamiento civil).
Los herederos que aceptan también pueden solicitar el concurso de la herencia (articulos
3.4y 5 de la Ley concursal).

Si el fallecido es el conyuge no insolvente, el consorcio se habra disuelto, pero es
posible que al conyuge insolvente no le interese pedir la divisién para poder pagar con
todos los bienes del consorcio sus deudas, sin respetar los derechos de los herederos. Sin
embargo, podrdn hacer valer su derecho a la divisién los participes en la herencia del
causante, puesto que también ellos pueden pedirla, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 77 de la Ley de régimen econémico matrimonial.

6. EFECTOS DEL CONCURSO DE UN CONYUGE SOBRE LA GESTION DEL CON-
SORCIO

El procedimiento concursal se alargara en el tiempo, por lo que presenta interés
analizar como se administran los bienes comunes, que como hemos visto se integran en
la masa activa del concurso y de los que son titulares el concursado y su conyuge.

Conviene recordar, de manera previa, como, antes de la declaracién de concurso,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 de la Ley de régimen econémico
matrimonial, el otro conyuge puede pedir al Juez que prive a su conyuge de las facul-
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tades de gestion si repetidamente pone en peligro la economia familiar. Siendo esto
asi, también es importante advertir que el concurso, la situacién de insolvencia de una
persona, casada o no, no siempre ni de modo necesario se va a producir por la gestion
desordenada, arriesgada o peligrosa del patrimonio, como bien se estd demostrando en
la situacién actual de crisis econémica, en la que se han multiplicado las declaraciones
de concurso.

Mas importante es precisar los efectos que la declaracién de concurso provoca sobre
las facultades patrimoniales del concursado, y el modo en que tales limitaciones afectan
a las facultades de gestion sobre los bienes comunes.

El precepto fundamental en esta materia es el previsto en el articulo 40 de la Ley
concursal. Con la finalidad de hacer efectivos los limites que el articulo 76.1 de la Ley
concursal establece para la configuracion de la masa activa, la declaracién de concurso
produce el efecto de limitar (interviniendo o suspendiendo) las facultades del concursado
de administrar y disponer sobre los bienes, derechos y obligaciones que se integran en el
concurso (articulo 40 de la Ley concursal). La intervencién corresponde, en principio, al
concurso voluntario, y supone que el deudor conserva las facultades de administraciéon
y disposicion sobre su patrimonio, quedando sometido el ejercicio de éstas a la interven-
cion de los administradores concursales, mediante su autorizacion o conformidad. La
suspension corresponde, en principio, al concurso necesario, de forma que la administra-
cién concursal sustituye al deudor en las facultades de administraciéon y disposicion.

La ley atribuye sin embargo al juez del concurso la posibilidad de adecuar las limi-
taciones a las circunstancias del caso concreto. Asi, conforme al articulo 40.3 y 4, el juez
podré acordar la suspension en caso de concurso voluntario o la mera intervencién
cuando se trate de concurso necesario. En ambos casos, debera motivarse el acuerdo
senalando los riesgos que se pretendan evitar y las ventajas que se quieran obtener. A
solicitud de la administraciéon concursal y oido el concursado, el juez, mediante auto,
podré acordar en cualquier momento el cambio de las situaciones de intervencién o de
suspension de las facultades del deudor sobre su patrimonio. Tampoco se ve dificultad
en que se establezcan materias en las que proceda la intervencién (por ejemplo, para
los actos de administracion) y ambitos en los que se adopte la sustitucién (por ejemplo,
para los actos de disposicion).

Especificamente, el articulo 40.6 de la Ley concursal establece que la intervencién o
suspension se refieren a las facultades de administracién y disposiciéon que correspon-
dan al deudor en la sociedad o comunidad conyugal —literalmente, el precepto dice «al
deudor de la sociedad conyugal...», pero se trata indudablemente de un error gramatical
facilmente subsanable por el intérprete, y debe entenderse que se trata de las facultades
que corresponden al deudor en la sociedad conyugal—.

Aunque pudiera parecer innecesario, me parece oportuno advertir que, evidente-
mente, una vez que se ha declarado el concurso carece de sentido (ni la Ley de régimen
econdémico matrimonial lo pretende) invocar algunas previsiones legales que, en sede
de régimen econémico matrimonial, permiten atribuir a uno solo de los cényuges todas
las facultades de gestion con la pretension, que estaria absolutamente injustificada, de
permitir que el conyuge del concursado pudiera administrar y gestionar en exclusiva
el patrimonio comun.
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Me estoy refiriendo, en primer lugar, a la atribucién de la gestiéon a uno solo de los
conyuges, posibilidad prevista en el articulo 58 de la Ley de régimen econémico matri-
monial para los supuestos de imposibilidad para la gestién del patrimonio comun del
otro conyuge. También a la regla que prevé la concreciéon automatica de las facultades
de gestion en un conyuge en los supuestos de incapacitaciéon o declaracién de ausencia
del otro, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley de régimen econé-
mico matrimonial.

El fundamento de estas reglas de régimen econémico es bien diferente del que se
persigue en el concurso con la limitacion de las facultades del concursado. Ante determi-
nadas situaciones (imposibilidad para la gestién, incapacitacién, declaraciéon de ausen-
cia), la Ley de régimen econémico establece el cauce para que la gestion la ejerza solo
el otro conyuge: se persigue la proteccién del interés comun o, incluso, del interés del
otro conyuge. Nada tienen que ver las previsiones de la Ley de régimen econémico con
la insolvencia de un cényuge.

En el caso de concurso de acreedores es preciso conciliar ese interés con el de los
acreedores, en cuya proteccion esta pensando casi de manera exclusiva en muchas oca-
siones la legislacién concursal. Precisamente, la limitaciéon de las facultades de un cén-
yuge nada tiene que ver con la incapacidad, o con la imposibilidad de gestionar su
patrimonio, sino con la exigencia de que en el procedimiento colectivo que es el concurso
quede sometido todo el patrimonio del deudor.

La exigencia de acomodar las normas de gestién del consorcio a las normas que
limitan las facultades patrimoniales del concursado y atribuyen competencias a la admi-
nistracion concursal plantea dificultades porque las normas de la Ley concursal no estan
pensando en este problema.

Antes de seguir adelante, merece la pena hacer notar la relevancia de la limitacién de
las facultades del concursado sobre la gestion en los bienes consorciales. En el proyecto
de ley concursal donde, como he dicho, se preveia que la disolucién del consorcio fuera
automatica, la participacion de la administracion concursal en la division permitia que
no se vulneraran los derechos de los acreedores pero, tras la division, la limitacion de
las facultades patrimoniales del conyuge concursado sélo podria afectar a los bienes
que le hubieran sido adjudicados. Puesto que en el texto definitivamente aprobado, la
disolucién es una opcion que corresponde al conyuge, la eficacia del articulo 40.6 de la
Ley concursal se produce tanto si se solicita como si no se solicita la disolucién y, aun
solicitdindose, tanto durante el tiempo que transcurre desde que se solicita hasta que se
adopta el acuerdo de disolucién por el juez como con posterioridad.

De conformidad con el régimen previsto en la ley aragonesa de régimen econémico
matrimonial, hay que tener en cuenta que es posible, en algunos casos, la actuaciéon
valida y eficaz de forma separada de los conyuges —bien de forma indistinta (articulo
48) bien de forma disjunta (articulo 49) —. Esa es la regla general. Como regla residual, el
articulo 51 de la Ley de régimen econémico matrimonial establece que en determinados
supuestos es precisa la actuacion conjunta de los conyuges.

Declarado el concurso de un conyuge, se suscitan algunas dudas. ;Puede el conyuge
realizar actos que afectan a bienes comunes y que segtin la de la Ley de régimen econo-
mico matrimonial puede hacer por si solo? ;Puede la administracién concursal adoptar
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decisiones que afecten a la gestién del consorcio del deudor concursado? ; Actuando ella
sola? ;En coordinacién con el otro conyuge?

En mi opinién, para dar respuesta adecuada a los problemas que se plantean, es
preciso atender de forma separada a las diferentes situaciones que pueden tener lugar,
distinguiendo si se ha pedido o no la disolucién:

A.— El cényuge pide la disolucién del consorcio

Si se pide la disolucién, una vez acordada ésta, dejaran de generarse bienes comu-
nes, pero para los que ya sean comunes, hay que determinar el régimen de gestion
aplicable.

Fuera del concurso, el articulo 72 de la Ley de régimen econdémico matrimonial
establece que hasta la liquidacion y adjudicacion de bienes, la gestién se regird por las
reglas pactadas por los conyuges. Cabe pensar que, en el concurso, es admisible que
los acuerdos se adopten entre el conyuge no concursado y la administracién concursal
—en los casos de suspension, y con la concurrencia también del conyuge concursado si
estamos en un caso de intervencion, conforme al articulo 40 de la Ley concursal—. En
altima instancia, y dadas las amplias competencias que en el articulo 40 de la Ley con-
cursal se le reconocen a la hora de configurar el régimen de limitacién de las facultades
patrimoniales, decidira el juez.

Fuera del concurso debe entenderse que, de manera subsidiaria, las normas de
gestion son, en principio, las de una comunidad ordinaria y, en particular, seria de
aplicacion las reglas de la codisposiciéon que resultan de lo dispuesto en el articulo 398
del Cédigo civil. Mediando la declaracion de concurso de un cényuge, las decisiones
deberan ser adoptadas por los dos conyuges y la administraciéon concursal en caso de
intervencién o por la administracién concursal y el conyuge no concursado en caso de
suspension (articulos 40 y 43 de la Ley concursal).

B.— El conyuge no ha pedido la disolucion del consorcio.

En esta hipétesis resulta inexcusable considerar la gestion de los bienes comunes
existentes, pero también la de los que se vayan generando durante el concurso: por ejem-
plo, los del trabajo del conyuge concursado que excedan de la cuantia inembargable, los
frutos o rendimientos de los bienes y también, los rendimientos del trabajo del conyuge
concursado (lo que evidencia, una vez mas, el interés del conyuge del concursado en
solicitar la disolucién del consorcio).

Debe distinguirse, para abordar de forma adecuada este asunto, los supuestos que,
de conformidad con la ley aragonesa de régimen econémico es precisa la actuacién con-
junta de los conyuges de aquellos en los que basta la actuacién separada:

a) Actuacion conjunta.

En los casos en que la de la Ley de régimen econdémico matrimonial requiere la
actuacion conjunta de los conyuges, tedricamente no plantean muchos problemas, aun
cuando no deja de resultar chocante que las decisiones familiares las tenga que adoptar
el conyuge no concursado con la administraciéon —en caso de suspension, o los dos
conyuges con la administracion concursal en caso de intervenciéon—.
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La cuestion que se suscita de inmediato es la de las consecuencias que se derivaran,
desde el punto de vista de la validez y eficacia de los actos, cuando los conyuges pre-
tieran a la administracion concursal.

Para las hipétesis en las que sea preciso el consentimiento de los dos conyuges de
conformidad con la de la Ley de régimen econémico matrimonial y, pese a ello, el acto o
contrato sea otorgado por uno solo, el articulo 53 de la Ley de régimen econémico matri-
monial dice que al otro conyuge le es inoponible y que, en su caso, puede exigir la res-
titucion. La misma regla deberd aplicarse, debidamente adaptada, si media el concurso
de un cényuge y el no concursado prescinde de la administracién concursal, puesto
que, en los términos del articulo 54 de la Ley concursal, las acciones del articulo 53 de
la Ley de régimen econémico matrimonial corresponden a la administracion concursal
(de forma diferente, segin que el conyuge concursado esté sometido a intervencioén o
suspension de sus facultades patrimoniales).

En la practica, lo més probable es que en el inventario, la administracion pueda
actuar como si ese acto de disposicién no se hubiera realizado, y tendré que ser el tercero
quien pueda impugnar, o ejercer el derecho de separacion del bien, por ejemplo si se ha
incluido en la masa activa un bien que le habia sido enajenado por el conyuge.

b) Actuacion separada.

En los supuestos en que son véalidos y eficaces los actos realizados de forma separada
por un cényuge, de conformidad con lo dispuesto en la de la Ley de régimen econémico
matrimonial, resulta sencillo concluir que, para los actos realizados por el conyuge con-
cursado, es preciso atender al régimen acordado de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley concursal, y el papel que se haya atribuido a la administracion con-
cursal. Especialmente, por lo que se refiere a las actuaciones del concursado en el &mbito
del ejercicio de su profesion —hipétesis expresamente prevista en el articulo 44 de la Ley
concursal—, debe resaltarse que, en caso de intervencion, la administracién puede deter-
minar qué actos propios del giro o trafico quedan autorizados de manera general.

Mas compleja se presenta la respuesta a la cuestion de si es posible la actuacion
separada del conyuge no concursado. Deben valorarse dos datos contradictorios. De una
parte, es evidente que el conyuge no concursado, en principio, no se ve afectado por lo
dispuesto en el articulo 40 de la Ley concursal. Sin embargo, en la medida en que las
actuaciones separadas que le permitiria llevar a cabo la ley de régimen econémico pue-
den afectar a la composicién de la masa activa —ya que, como ya ha quedado expuesto,
los bienes comunes del consorcio se incluyen en ella, de acuerdo con el articulo 77 de la
Ley concursal—, es preciso introducir algin matiz.

Para ello, lo més razonable es revisar la lista de actuaciones en las que es posible
la actuacién de un solo conyuge, de acuerdo con la de la Ley de régimen econémico
matrimonial:

a’) En primer lugar, deben admitirse sin problemas aquellas actuaciones de adminis-
tracion ordinaria y defensa del patrimonio comun (articulo 48.a. y c.). También, actos de
modificaciéon inmobiliaria (articulo 48.b.), en la medida que sean puramente formales,
incluidos las declaraciones de obra nueva y la constitucién de propiedad horizontal (cfr.
articulo 94.2 del Reglamento hipotecario).
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Pero, en todo caso, habrd que tener presente que si el conyuge asume obligaciones,
contrae deudas, quedaran fuera de la masa pasiva (de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 84.1 de la Ley concursal). En consecuencia, si no cuenta con la administraciéon
concursal para que las deudas lo sean también del concursado, los terceros dificilmente
le dardn crédito si no tiene bienes privativos suficientes.

b’) Es preciso un mayor detenimiento, y resultan mds problematicos, otros supuestos
contemplados en la Ley de régimen econémico: los actos de administracion y disposi-
cién incluidos en el trafico habitual de la profesion del conyuge (articulo 49 de la Ley
de régimen econémico matrimonial), los actos de administracion de bienes que estén a
su nombre —si son bienes muebles (dinero, valores, derechos de crédito) incluso puede
disponer (articulo 50 de la Ley de régimen econémico matrimonial)—, los actos de dis-
posicién necesarios para satisfacer atenciones familiares (articulos 36.1.a. y 48.d. de la
Ley de régimen econémico matrimonial).

Nos encontramos ahora ante hipétesis en las que no se ha pedido la disolucién,
pudiéndola pedir. Este dato es decisivo para adoptar la solucién que mejor atienda a
todos los intereses en conflicto puesto que, para evitar una injerencia de la administra-
cién concursal en su esfera de actuacion, el conyuge del concursado bien pudo pedir la
disolucién del consorcio.

En particular, el articulo 43.2 de la Ley concursal exige la necesidad de obtener
previa autorizacion judicial para llevar a cabo actos de disposicién. La pregunta que
debe formularse y responderse es, por tanto, la siguiente: ;es aplicable esa exigencia a
los actos de disposicion que, caso de no mediar concurso, podria realizar el conyuge
por si solo?

La respuesta negativa a esta pregunta, basada simplemente en la idea de que al
cényuge no concursado no se le debe extender la eficacia de la declaracién del concurso
establecida en el articulo 40 de la Ley concursal, es demasiado simple. Atendiendo a la
finalidad perseguida por la norma contenida en el articulo 43.2 de la Ley concursal, la
respuesta debe ser, por el contrario, afirmativa. En efecto, con independencia de que el
régimen adoptado sea el de sustitucion o el de intervencion, hasta la aprobacién judicial
del convenio o la apertura de la liquidacién, no se podrdn enajenar o gravar los bienes
y derechos que integran la masa activa sin autorizacion del juez (articulo 43.2 de la Ley
concursal). Realmente, la norma debe leerse en positivo, pues hay que entender que lo
que se estd haciendo es permitir que se realicen actos de disposicién de bienes y derechos
de la masa, si bien con control judicial. El control judicial de los actos de disposiciéon
debe ir dirigido a mantener la intangibilidad del valor de la masa activa con el fin de
evitar su liquidacién antes de la aprobacion del convenio o la apertura de la liquidacién
o la constitucién de gravdmenes que puedan constituir un obstdculo para el convenio
o la liquidacion.

En cualquier caso, si no se solicita la previa autorizacién judicial, los terceros queda-
rian expuestos al ejercicio de una accién de impugnacién por parte de la administraciéon
concursal, lo que ciertamente deberia desaconsejar contratar con el conyuge no concur-
sado sin haber solicitado y obtenido la autorizaron judicial.

Por otra parte, si la solicitud de autorizacién judicial fuera presentada por la admi-
nistraciéon concursal para llevar a cabo un acto de disposicion de un bien comun para
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el que, de conformidad con la Ley de régimen econémico matrimonial, fuera suficiente
la actuacién del conyuge concursado, es preciso tener en cuenta que el cényuge del
concursado podria oponerse a la concesién de la autorizacién (articulo 188.2 de la Ley
concursal).

7. CONTROL POR LA ADMINISTRACION CONCURSAL DE LA GESTION DEL
CONYUGE NO CONCURSADO

A todo lo expuesto en el apartado anterior sobre la gestién de los bienes comunes
del consorcio debe anadirse la posibilidad de la administracion concursal de controlar la
gestion del conyuge no concursado. En mi opinién, la administracién concursal puede
exigir el cumplimiento de los deberes que la Ley de régimen econdmico matrimonial ha
establecido para defender los intereses comunes frente a la actuacién individual de un
conyuge. El ejercicio de estas facultades vendra facilitado por lo dispuesto en el articulo
43 de la Ley concursal, que reconoce a la administracion concursal la posibilidad de
solicitar del juzgado el auxilio que considere necesario pata el ejercicio de las facultades
de administracién y disposicion.

En particular:

a) De acuerdo con el articulo 45.3 de la Ley de régimen econémico matrimonial,
los cényuges deben informarse reciprocamente sobre la gestion del patrimonio comuin
y de los suyos privativos, y sobre los resultados econémicos de la profesién o negocio
que ejerzan.

b) De acuerdo con el articulo 54 de la Ley de régimen econémico matrimonial, el acto
de disposicién realizado a titulo oneroso por uno de los conyuges sobre el patrimonio
comun en fraude de los derechos del otro cényuge podra rescindirse a solicitud de este
altimo, si el adquirente hubiese sido complice en el fraude.

c) Si no se ejercita la accién de rescision por fraude, o no prospera porque el tercero
no ha sido cémplice, surgird a favor del patrimonio comin una accién de indemnizacién
por los dafios causados por el conyuge (articulo 44.4 de la Ley de régimen econémico
matrimonial).

Se trata de acciones que la Ley de régimen econémico permite ejercer a un cényuge
para defender los intereses comunes en caso de actuacién individual del otro conyuge.
Declarado el concurso, el ejercicio de estas acciones corresponde a la administraciéon
concursal (con diferente régimen, en funcién de que el sistema adoptado sea interven-
cién o suspension), en los términos del articulo 54 de la Ley concursal. Se trata de una
legitimacion indirecta, en interés de la masa.

En los casos de actuacién separada del conyuge no concursado sobre los bienes
comunes no procede, en cambio, aplicar el régimen de nulidad previsto en el articulo
40 de la Ley concursal, que se refiere en exclusiva a los actos del deudor concursado,
no de su cényuge.
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8. PACTOS SOBRE GESTION

El régimen de gestion de los bienes comunes previsto en la de la Ley de régimen
econémico matrimonial es subsidiario, en defecto de pacto vélido entre los cényuges,
segtn dispone el articulo 47 de la ley. Surge de inmediato la cuestion de las consecuen-
cias que podrian derivarse en el caso de que los conyuges hubieran pactado, con ante-
rioridad a la declaracién de concurso de uno de ellos, que toda la gestién, o al menos
la mas importante, corresponde a uno de los conyuges. En el caso de que tal pacto se
considerara vélido —y no infringiera los limites que se derivan del respeto al principio
de igualdad—, debe distinguirse la respuesta en funcién de si esa gestion se ha atribuido
al conyuge que es declarado en concurso o al conyuge no concursado.

No se ven grandes dificultades si los conyuges hubieran pactado que las facultades
de gestion y administraciéon de los bienes comunes mas sustanciosos corresponden al
conyuge que después es declarado en concurso. Esa atribucion al cényuge concursado
permitiria que la administracion concursal, mediante el régimen de intervencién o sus-
pension adoptado, tuviera el control de la gestién de los bienes comunes.

En el caso de que, por el contrario, las facultades patrimoniales se hubieran atri-
buido por pacto al conyuge no concursado, podria suscitarse la duda de si no podria
considerarse ese acuerdo entre los conyuges una via que permitiera eludir el control de
la administracién concursal en la gestién de los bienes comunes. Si el pacto sobre ges-
tién fue adoptado en los dos afios anteriores al concurso, la administracién concursal
podria valorar la oportunidad de ejercitar una accion de rescision de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 71 y siguientes de la Ley concursal, con la finalidad de
que se declarara su ineficacia. En cualquier caso, como ya ha quedado expuesto en los
apartados anteriores, la interpretacion conjunta de la legislacion concursal y de la ley
aragonesa de régimen econémico matrimonial permitiria a la administracion concursal
ejercer un control sobre la administracion del conyuge no concursado sobre los bienes
comunes.

9. LOS ALIMENTOS DURANTE LA TRAMITACION DEL CONCURSO
A) Consideracion general

La ley procesal considera inembargables bienes de contenido econémico y alienables
pero que, por razones de dignidad y humanidad, se preservan para la subsistencia del
deudor (articulos 606.1°, 607 y 608 de la Ley de enjuiciamiento civil). En la tradicién
de las situaciones de insolvencia, sin embargo, el derecho a alimentos del deudor y
su familia es consecuencia de la limitacién para la administracién y disposicién de los
propios bienes.

El derecho a alimentos del deudor con cargo a la masa no constituye una excepcién
a lo dispuesto en articulo 152.2° del Cédigo civil (extincién de la obligacién cuando el
obligado a prestar los alimentos venga a peor fortuna), porque no se trata propiamente
de un derecho legal de alimentos, sino de la satisfaccion de las necesidades de subsis-
tencia del deudor con cargo a su propio patrimonio, sobre el que no tiene sin embargo
poder de disposiciéon. De hecho, en la ley concursal, la cuantia y periodicidad de los
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alimentos se fijan por la administraciéon concursal o el juez, en funcién de que el sistema
acordado sea la intervencion o la suspension de las facultades del deudor concursado.
Esa cuantia podra ser modificada a lo largo del procedimiento y, naturalmente, siempre
puede acabar decidiendo el juez en caso de disputa.

Los articulos 47 y 84.2.4° de la Ley concursal reconocen un derecho de alimentos
del deudor con cargo a la masa. Se trata de un crédito contra la masa, de modo que se
satisface de conformidad con lo previsto en los articulos 154 y 155 de la Ley concursal,
esto es, a su vencimiento, y antes que los créditos concursales, porque no forman parte
de la masa pasiva. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 145 de la Ley concursal,
este derecho se extingue cuando se produce la apertura de la fase de liquidacién.

En los preceptos legales se hace referencia tanto al derecho del deudor a recibir
alimentos como a los alimentos que el deudor concursado deba prestar a sus parientes.
La defectuosa redaccion de los articulos 47 y 84.2.4° ha llevado a los autores a mantener
diferentes interpretaciones correctoras por lo que se refiere a si deben tener el mismo
tratamiento los alimentos impuestos por resolucién judicial que los prestados esponta-
neamente en el seno familiar a conyuge e hijos, o si a todos les es aplicable la subsidia-
riedad predicada en el articulo 47.3, o si deben incluirse los alimentos a la familia en
el primer apartado del articulo 47.1. Resulta de gran trascendencia practica identificar
qué alimentistas quedan comprendidos en los articulos 47 y 84 de la Ley concursal por-
que, quienes tengan un derecho de alimentos contra el deudor concursado pero no se
consideren incluidos en estos preceptos, pueden ser inicamente titulares de un crédito
subordinado, conforme a lo previsto en el articulo 92.5 de la Ley concursal.

En mi opinién, parece que pueden considerarse como créditos contra la masa, como
alimentos del deudor, los que propiamente le correspondan a él pero también a su fami-
lia mas proxima, hijos, conyuge, con independencia de que esos alimentos se presten
voluntariamente, mediante la convivencia, o de que se deban en virtud de una resolu-
cion judicial, de una sentencia. No deberia descartarse que, en funcién de la situaciéon
patrimonial del concursado, el concursado —o la administracién concursal, en los tér-
minos del articulo 54 de la Ley concursal—, pudiera solicitar alimentos a algunas de
las personas a quienes corresponda tal obligacion legal (articulos 142 y siguientes del
Codigo civil, articulo 116 de la Ley de régimen econémico matrimonial, articulo 200 de
la Ley de sucesiones por causa de muerte). Esta posibilidad cobra especial significado
cuando en la masa no haya bienes bastantes para pagar los alimentos del deudor con-
cursado porque, por ejemplo, otros créditos se satisfacen con anterioridad: de hecho,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 154 y 155 de la Ley concursal, con los
bienes afectos a un privilegio especial se atiende primero a la satisfaccion del crédito
privilegiado, y sélo después al pago de los créditos contra la masa.

Frente al criterio adoptado en el articulo 92.5° de la Ley concursal para los créditos
de que sea titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el deudor, en
materia de alimentos debe prevalecer la regla especial del articulo 47 de la Ley concursal.
El articulo 47.2 de la Ley concursal menciona sélo los alimentos debidos en virtud de
resoluciones dictadas en procesos del Titulo I, Libro IV de la Ley de enjuiciamiento civil
(habra que entender que se refiere a los procesos de filiacién, menores y matrimoniales):
quedan fuera las reclamaciones ordinarias que se siguen en juicio verbal (articulo 250.8
de la Ley de enjuiciamiento civil), es decir, las reclamaciones de alimentos planteadas
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por hijos mayores, ascendientes o hermanos. La interpretacion mas razonable puede
ser la de que estos alimentos tendran la naturaleza de créditos subordinados, si no se
entiende, en atencion a las circunstancias del caso, que el derecho a alimentos ha que-
dado extinguido por venir el deudor —que estd declarado en concurso— a peor fortuna,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 152.2 del Cédigo civil.

Se discute si la facultad del juez de modificar la cuantia afecta también a los alimen-
tos fijados por resolucién judicial (articulo 47.1.1I de la Ley concursal), comprobando
su adecuacion a lo dispuesto en el articulo 146 del Cédigo civil o si, por el contrario,
debe limitarse a determinar en qué cuantia debera considerarse como crédito contra la
masa.

En los articulos 47 y 84 de la Ley concursal no se mencionan las pensiones debidas
en concepto de compensacién econdémica en caso de nulidad, separacién o divorcio.
Surge inmediatamente una duda de especial trascendencia practica que debe ser resuelta
(Puede incluirse la pensiéon compensatoria (articulos 97. 99. 100. 101 del Cédigo civil)
dentro del concepto de «alimentos»?

La doctrina suele advertir que la pensién compensatoria no tiene naturaleza ali-
mentaria, puesto que la pensién no se fija en caso de necesidad de un cényuge. Por el
contrario, la pensién compensatoria se basa en que el conyuge pasa a peor situacion
econdmica que la que disfrutaba durante el matrimonio: la pensién atiende, por tanto,
a la conservaciéon del nivel de vida. Desde este punto de vista, atendiendo a su funda-
mento, es 16gico que la pensién pueda ser modificada por alteraciones sustanciales en la
fortuna de los conyuges, tal y como establece el articulo 100 del Cédigo civil. En conse-
cuencia, podria llegar a defenderse incluso, atendiendo a la situacién econémica de los
conyuges, que la pensiéon compensatoria deberia ser modificada o, incluso, extinguida
si el obligado a pagarla deviene insolvente.

En los casos en que no se extinga la pension compensatoria, su naturaleza no ali-
mentaria, y la falta de mencién en el articulo 47 de la Ley concursal, permiten concluir
que no puede considerarse como alimentos a efectos concursales. En todo caso, sera un
derecho de crédito, un crédito concursal. Pero, incluso, si el divorcio de los conyuges
se hubiera producido durante los dos afios anteriores a la declaracién de concurso,
el derecho a la pensiéon compensatoria deberd calificarse de crédito subordinado. Asi
resulta de lo dispuesto en el articulo 92.5° en relacion con el articulo 93.1.1° de la Ley
concursal, conforme al cual son créditos subordinados los que ostenten las personas
que hubiesen estado casadas con el concursado dentro de los dos afios anteriores a la
declaracién de concurso.

Frente a la situacion de la pension por desequilibrio fijada con anterioridad al con-
curso, se da la paradoja de la situacién que se produce cuando el divorcio de los conyu-
ges se declara después de la declaraciéon de concurso. Aunque se deriven consecuencias
patrimoniales, del articulo 8 de la Ley concursal resulta que el juez competente para los
procesos matrimoniales seria el juzgado de primera instancia correspondiente, no el juez
del concurso (articulo 8 de la Ley concursal). Si el juez fija una pensién, podria conside-
rarse que entonces estamos ante un crédito contra la masa, una obligacién derivada de la
ley y nacida después de la declaracién de concurso (articulo 84-10 de la Ley concursal).
Cabe pensar que, dado el momento en que se ha fijado esa pension, el juez ya tendra
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en cuenta la situaciéon econémica actual del conyuge concursado, pero no deja de ser
un contrasentido el diferente tratamiento que reciben las pensiones compensatorias en
funcién del momento en el que se constituyen.

B) El derecho de alimentos cuando el deudor estd casado en régimen consorcial

La Ley concursal no ha tenido en cuenta a la hora de regular el derecho de alimentos
si el deudor esta o no casado. El tema presenta interés si el régimen econémico matri-
monial es el consorcial, porque de acuerdo con lo dispuesto en los apartados a) y d) del
articulo 36.1 de la Ley de régimen econémico matrimonial, son de cargo del patrimonio
comun, esto es, responsabilidad definitiva del patrimonio comun:

1°.— Las atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada cényuge,
incluso la crianza y educacién de los hijos de uno solo de ellos que convivan con el
matrimonio.

2°— Los alimentos legales entre parientes debidos por cualquiera de los conyuges,
asi como la crianza y educacion de los hijos de uno solo de los conyuges no incluidas
en el apartado a).

A lo anterior debe anadirse que, conforme al articulo 37.2 de la Ley de régimen
econdémico matrimonial, los bienes comunes responden frente a terceros por las deudas
enunciadas en el articulo 36.1 contraidas por uno solo de los conyuges.

Ala vista de la normativa aragonesa surgen de forma inmediata una serie de cuestio-
nes que deben ser analizadas: a pesar de la declaracién de concurso, los bienes comunes,
los consorciales, ;deben seguir haciéndose cargo de las atenciones familiares y de los
alimentos debidos por el concursado? El otro conyuge, que no ve sus facultades patri-
moniales limitadas por la declaracién de concurso, ;puede seguir contrayendo deudas
que deban ser satisfechas con los bienes comunes —que, como ya hemos visto, estan en
la masa activa del concurso—?

En mi opinién, para responder adecuadamente a estos interrogantes debe distin-
guirse segin que el conyuge no concursado haya solicitado la disolucién del consorcio,
conforme a lo previsto en el articulo 77 de la Ley concursal:

A) El conyuge pide la disolucion del consorcio

Pedida la disolucién, no se generaran deudas comunes, pues disuelto el consorcio
no persiste la posibilidad de endeudarlo. Las deudas serdn de quien contrate:

a) Al conyuge no concursado no le afectan las limitaciones patrimoniales previstas
en el articulo 40 de la Ley concursal, pero si contrata una vez disuelto el consorcio, la
deuda no es comun.

b) Si contrata el conyuge concursado, puesto que sus facultades patrimoniales esta-
ran limitadas, la administracion concursal no incluira el crédito en la lista de acreedores.
En el caso de que el tercero que ha contratado con el concursado exigiera judicialmente
el cumplimiento (articulos 8 y 50 de la Ley concursal), la administracién concursal podra
oponerse alegando la nulidad del contrato (articulo 40.7 de la Ley concursal).
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Ademas de lo expuesto, hay que poner de relieve que no existe en la Ley de régimen
econdmico matrimonial una norma expresa equivalente al articulo 1408 del Cédigo civil,
conforme al cual, desde la disolucién, y hasta que se haga la liquidacién y se entregue
a cada uno su haber, se dardn alimentos a los conyuges (o al viudo en su caso) y a los
hijos.

En el Derecho aragonés, el articulo 71.2 de la Ley de régimen econémico matrimo-
nial s6lo reconoce este derecho al viudo, en los casos, por tanto, de disoluciéon por muerte
(el viudo puede deducir del patrimonio de la comunidad disuelta alimentos para siy las
personas que con el matrimonio convivian y mientras contintien viviendo en casa, y sélo
si no es titular del usufructo de viudedad y ante la falta o insuficiencia de los frutos).

Pero, ademds, aunque se admitiera la aplicacién supletoria en Aragén del articulo
1408 del Codigo civil —lo que no es seguro— el articulo 1408 del Cédigo civil sélo sig-
nifica que los cényuges toman un «anticipo»: se trata de una mera imputacién contable,
con caracter de anticipo; por eso dice el articulo 1408 que la cantidad percibida se reba-
jard del haber en la parte que exceda de lo que le corresponderia como frutos o rentas.
Es decir, el fundamento del articulo 1408 del Cédigo civil no es la necesidad.

B) El conyuge no ha pedido la disolucion del consorcio.

En este caso, es preciso examinar la cuestion de qué patrimonio responde de las
obligaciones contraidas por uno u otro conyuge, segtin que haya contratado el conyuge
concursado o el no concursado:

a) El conyuge no concursado, en principio, puede generar deudas comunes, pero
esos acreedores que contratan con €l no seran incluidos en la masa pasiva del concurso
(articulo 84.1 de la Ley concursal: «en la masa pasiva no se integran los créditos contra
el conyuge del concursado aunque sean ademds créditos a cargo de la sociedad»).

En consecuencia, si el conyuge del concursado es titular de bienes privativos sufi-
cientes y paga a los acreedores, no habra problemas, pero en otro caso los terceros no
le daran crédito.

En el caso de que el conyuge del concursado pague con sus bienes privativos la
deuda, nacerd a su favor un derecho de reintegro contra la masa consorcial. En princi-
pio, sin embargo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44.5 de la Ley de régimen
econémico matrimonial ese derecho sélo se puede hacer efectivo cuando se disuelva el
consorcio, salvo que se entienda que es justa causa para solicitar el reintegro antes de
la liquidacién el hecho de la declaraciéon en concurso del otro, de conformidad con el
articulo 44 de la Ley de régimen econémico matrimonial. En cualquier caso, sera dificil
el reintegro a favor del conyuge del concursado, dada la situacion de insolvencia del
otro.

La cuestion es si el conyuge del concursado puede disponer de bienes comunes
o dar en garantia un bien comiin con la finalidad de hacer frente a esas obligaciones
puesto que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48.d. de la Ley de régimen
econdmico matrimonial, cualquier conyuge puede por si solo realizar estos actos si se
trata de satisfacer obligaciones de las referidas en el articulo 36.1.a. En este punto debe
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tenerse en cuenta que lo razonable es considerar, tal y como ha quedado expuesto al
explicar los efectos del concurso sobre la gestion del consorcio, que tales actos requieren,
para su plana validez y eficacia, la oportuna autorizacién judicial (articulo 43.2 de la
Ley concursal).

b) Para el caso de que contrate el conyuge concursado para satisfacer la necesidad de
alimentos, debe recordarse que sus facultades patrimoniales habran quedado limitadas,
en funcién de lo acordado en cada concurso. Esas facultades patrimoniales limitadas
afectan a todos los bienes y derechos incluidos en la masa activa. Quedan fuera de la
masa activa, de acuerdo con el articulo 76.2 de la Ley concursal, los bienes patrimoniales
inembargables. Como tales deben considerarse los referidos en el articulo 606 y 607 de la
Ley de enjuiciamiento civil por razones de humanidad. En consecuencia, para todos los
actos que afecten a bienes y derechos que estén incluidos en la masa, resultara de apli-
cacion el régimen de ineficacia que resulta de lo dispuesto en la ley concursal. En conse-
cuencia, si el deudor concursado realiza un pago, la administraciéon podra impugnar tal
pago y exigir la restitucién de la cantidad satisfecha a la masa. Si el concursado contrae
una obligacioén, los terceros deberan exigir el pago a la administraciéon concursal (articu-
los 8 y 50 de la Ley concursal), y la administracion podréa negarse a pagar alegando la
nulidad de la obligacién, por haber sido asumida sin intervencién de la administracién
concursal, contra lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley concursal.

Cabe concluir, a la vista de todo lo expuesto hasta ahora, que las normas de régimen
econdmico matrimonial son insuficientes para atender a las necesidades de alimentos
durante la tramitacién del concurso. En consecuencia, debe atenderse a los preceptos
de la Ley concursal sobre derecho de alimentos, tanto si el conyuge del concursado ha
solicitado la disolucién del consorcio como si ha guardado silencio. En efecto, como
hemos visto, disuelto el consorcio, no existen deudas comunes ni tampoco un equiva-
lente aragonés al articulo 1408 del Cédigo civil. Sino se disuelve el consorcio, el conyuge
concursado estd sujeto en sus actuaciones a las limitaciones patrimoniales impuestas
como efecto de la declaracién concursal, a la vez que las deudas contraidas por el con-
yuge del concursado no se integraran en la masa activa.

Puede afirmarse, por tanto, que salvo que el conyuge del concursado sea solvente
y esté dispuesto a asumir con su propio patrimonio los gastos necesarios para atender
a las necesidades de la familia, lo razonable serd que se soliciten alimentos con cargo a
la masa. De ahi el interés que presenta el articulo 47 de la Ley concursal, con todas las
dudas de interpretacién que suscita.

C) El derecho de alimentos cuando el deudor estd casado en régimen de separacion

Si el conyuge concursado estd casado y su régimen econémico es el de separacioén de
bienes, debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 7 y 27 de la Ley de régimen
econdmico matrimonial.

El articulo 27 de la Ley de régimen econémico matrimonial se refiere a la responsa-
bilidad por deudas a efectos del régimen de responsabilidad por deudas, y declara que
cada conyuge responde exclusivamente de las que contraiga, salvo en los casos previstos
en el articulo 7 de la Ley de régimen econémico matrimonial.
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El articulo 7 de la Ley de régimen econémico matrimonial establece la responsa-
bilidad solidaria frente a terceros de buena fe de los dos conyuges para atender a las
necesidades de la familia. Se trata de una norma imperativa aplicable en cualquier régi-
men econdmico matrimonial: también es aplicable cuando el régimen es el consorcial,
pero entonces el conyuge que no contrajo la deuda puede hacer que la responsabilidad
recaiga de manera preferente sobre los bienes comunes, mientras los haya (articulo 38
de la Ley de régimen econémico matrimonial).

Declarado el concurso de un cényuge, el no concursado puede seguir contratando,
generando deudas. Si se trata de una deuda nacida para atender a las necesidades fami-
liares, la responsabilidad de los conyuges sera solidaria, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 7 de la Ley de régimen econémico matrimonial. En consecuencia,
cabria pensar, a simple vista, que el acreedor podra comunicar el crédito en el concurso
del conyuge con el que no ha contratado (articulo 85.5 de la Ley concursal: literalmente
se refiere al concurso simultaneo de deudores solidarios, pero puede considerarse apli-
cable también cuando solo se haya declarado el concurso de uno de los deudores).

Esta conclusién, sin embargo, permitiria llegar a un resultado sorprendente: se limi-
tan las facultades patrimoniales del deudor concursado pero su cényuge podria seguir
generando deudas que se incluirian en la masa pasiva. En realidad, creo que es deter-
minante tener en cuenta que la finalidad de la limitacién de las facultades patrimoniales
del deudor no es sélo la de evitar que el deudor concursado disponga de bienes, sino
también impedir que contraiga nuevas deudas que deban ser soportadas por la masa
activa.

En mi opinién, hay buenas razones para rechazar la pretension de los terceros de
ser incluidos en la lista de acreedores cuando su crédito proceda de una relacién con el
conyuge del concursado tras la declaracion de concurso de su conyuge, aunque sea para
la satisfaccién de las necesidades familiares. Fundamentalmente porque, de lo contrario,
si el conyuge del concursado pudiera asumir deudas para su inclusién en el concurso
sin ningdn control por parte de la administracién concursal se burlaria la finalidad
que se persigue en la ley con la limitacién de las facultades patrimoniales del conyuge
concursado. En particular, el cauce previsto en la ley concursal para satisfacer las nece-
sidades familiares del concursado pasa por la regulacion del derecho de alimentos y su
satisfaccion como crédito contra la masa, pero no en la cuantia que libremente decidan
los cényuges, sino en la cuantia fijada por la administracion concursal o el juez.

Por la misma razén, debe rechazarse también toda argumentacion dirigida a calificar
los créditos a que me estoy refiriendo como créditos contra la masa susceptibles de ser
incluidos en el articulo 84.2.10 de la Ley concursal, que se refiere a los créditos nacidos
de la ley con posterioridad a la declaraciéon del concurso. La prevision del articulo 84.2.4°
de la Ley concursal acerca de que los alimentos son créditos contra la masa es una norma
especifica que debe prevalecer y, entonces, en la forma y por el procedimiento previsto
en la ley para determinar su cuantia.
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El articulo 77 de la Ley Concursal, bajo la ribrica «Bienes conyugales» indica en su
apartado 1 que «En caso de concurso de persona casada, la masa activa comprenderd los bienes y
derechos propios o privativos del concursado». En su apartado 2 sigue diciendo que, si el régi-
men econdémico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de
comunidad de bienes, se incluirdn en la masa, ademds de los privativos del concursado,
«los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado». «<En
este caso, concluye, el conyuge del concursado podrd pedir la disolucion de la sociedad o comu-
nidad conyugal y el juez acordard la liquidacion o divisién del patrimonio, que se llevard a cabo
de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién del concurso.»

Toma postura de este modo ante el complejo problema de la situacién concursal
de una persona casada bajo un régimen econémico matrimonial de comunidad. Com-
plejidad que deriva del hecho de que, de un lado, dentro del patrimonio del deudor,
que constituye el activo concursal, se encuentra, junto a los bienes propios, el derecho
correspondiente sobre los bienes comunes; de otro lado, de las deudas del concursado,
que conforman el pasivo concursal, raramente responden exclusivamente sus bienes
propios, sino también, de forma directa o subsidiaria, los bienes comunes, que, a la vez,
responden también de las obligaciones contraidas por el conyuge del concursado, las
cuales, por hipétesis, no forman parte del pasivo concursal.

Como es sabido, la redaccién definitiva de este apartado 2 del articulo 77 LC fue
fruto de una enmienda introducida en el Proyecto de ley en via parlamentaria. Del
articulo 76 del Proyecto resultaba: a) la declaracién del concurso determinaba por si sola
la disolucién del régimen de la sociedad de gananciales o de cualquier otro de comuni-
dad a que estuviera sujeto el matrimonio del concursado; b) la liquidacién se realizaba
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en pieza separada con sujecion a los tramites previstos en el art. 541.3 LEC en materia de
ejecucion singular de bienes comunes; c) en el activo del concurso se incluian, ademas
de los bienes privativos del deudor, «el derecho correspondiente al conyuge concursado en
el patrimonio comiin».

Como consecuencia de la enmienda, la Ley dispone ahora: a) en paralelismo con lo
dispuesto en el art. 541 LEC (concordante con lo que dispone el art. 1.373 CC, si bien
debe hacerse notar que el art. 1.373 s6lo juega en presencia de deudas privativas, mien-
tras que el art. 77.2 LC puede jugar también aunque sélo existan deudas comunes), la
disolucion del régimen se deja a voluntad del conyuge del concursado, lo que resulta
mas conforme también con lo que en cuanto a causas de disolucion de la sociedad de
gananciales dispone el art. 1.393.1 CC; b) la liquidacién o division se llevara a cabo de
forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidacién concursal; c) en el
activo del concurso se integran todos los bienes comunes cuando deban responder de
obligaciones del concursado.

El régimen consorcial aragonés debe incluirse entre los regimenes de comunidad
aludidos por el articulo 77.2 LC. Por si cabe alguna duda, que no cabe, la reforma intro-
ducida en la Ley de régimen econémico matrimonial 2003 por la L. 13/2006, de 27 de
diciembre, la disipa absolutamente. Tras la reforma, dispone el articulo 63 Lrem que «El
consorcio conyugal concluird por decision judicial a peticion de uno de los conyuges en los casos
siguientes: .. f) Haber optado por la disolucién del consorcio en caso de concurso de acreedores
del otro cényuge con inclusion de los bienes comunes en la masa activa conforme a la legislacion
concursal.»

Con esta modificacién el Derecho aragonés ha eliminado, ademads, la cuestion susci-
tada respecto a otros regimenes de comunidad sobre si la disolucion puede pedirse por
el mero hecho de la declaraciéon del concurso, como sigue diciendo, por ejemplo, el art.
1.393,1° CC, o si es precisa, ademads, la inclusién en la masa activa de bienes comunes
porque deban responder de obligaciones del concursado, como exige la Ley Concursal.
La Ley aragonesa, en su reforma de 2006, ha sustituido la mera declaracién de concurso
como causa de disolucién judicial a peticién del conyuge no concursado por la del con-
curso del otro conyuge con inclusién de los bienes comunes en el activo concursal, en
clara referencia a lo dispuesto en el articulo 77.2 LC. No obstante, la distincion carece de
relevancia practica, ya que la generalidad de la doctrina reconoce que la inclusién de los
bienes comunes en el activo concursal se producird en todo caso, dado que los bienes
comunes responden siempre, directa o subsidiariamente, de las deudas contraidas por
cualquiera de los conyuges.

La Lrem aragonesa, en efecto, al regular el consorcio conyugal, relaciona, separada-
mente, las deudas contraidas por los conyuges que son de cargo del patrimonio comtin
o del patrimonio privativo del conyuge que las contrajo (art. 36), las obligaciones de las
que los bienes comunes responden directamente frente a tercero (art. 37), la responsabili-
dad de los bienes privativos (art. 38), las deudas privativas (art. 41) y la responsabilidad
subsidiaria de los bienes comunes por obligaciones contraidas por un cényuge de las
que dichos bienes comunes no deban responder directamente (art. 42).

Ofrecida al conyuge del concursado la facultad de pedir la disolucién —a través de
un trdmite procesal no previsto en la Ley concursal que pasa necesariamente por una
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notificacion al conyuge del concursado de la existencia del concurso—, aquél podra soli-
citar la disolucién, lo que determinara la liquidacién y division del patrimonio comun.
Puede también optar por la continuidad del régimen econémico sin solicitar la diso-
lucién. Y respecto del consorcio aragonés hay que plantearse si es factible también en
el ambito del concurso la opcién por la liquidacién del patrimonio sin disolucién del
consorcio prevista en el articulo 43 Lrem aragonesa para el caso de ejecucion singular
sobre bienes comunes. El articulo 43, al contemplar la ejecucién de bienes comunes por
deudas de un cényuge, en defecto de sus bienes privativos, introduce, como novedad
en nuestro ordenamiento, la posibilidad de que el conyuge del deudor solicite, no sélo
la disolucion y liquidacién de consorcio, de forma similar a como lo establece el articulo
1.373 CC, sino también la de pedir sélo la liquidacién, sin disolucién, para dejar a salvo
su derecho en el patrimonio comtin, que obliga a respetar en estas ejecuciones el articulo
42 de la misma Ley. Examinaremos separadamente cada una de estas posibilidades.

Opcidn por la disolucién

En la practica serd mas frecuente la opcién del conyuge del concursado por la diso-
lucién del consorcio. Para ello se le ofrecen, al menos, tres motivos: a) poner su parte
en el patrimonio comin a salvo de las deudas privativas del concursado; b) evitar que
sigan generandose con su actividad o sus bienes nuevos bienes comunes sujetos a los
efectos del concurso; c) ofrecer a sus acreedores por deudas comunes unos bienes sobre
los que puedan hacerlas efectivas con preferencia a sus bienes privativos.

La Ley concursal se limita a indicar que, de optar el conyuge del concursado por
la disolucién, el juez acordard la liquidacién o divisiéon del patrimonio, términos que
no son sindénimos, como se pone de manifiesto particularmente en la Lrem aragonesa:
liquidacién, como parece desprenderse de lo dispuesto en el art. 43 Lrem, puede ser una
operacién meramente contable, que permite determinar el valor que a cada cényuge
corresponderia en el patrimonio comun; la divisién, en cambio, comporta la realizaciéon
de todas las operaciones liquidatorias (reembolsos y reintegros entre patrimonios, pago
y aseguramiento de deudas, detraccion de aventajas) hasta la divisiéon y adjudicacion
del remanente a los conyuges o sus herederos (arts. 76-88 Lrem). No parece que la Ley
concursal haya querido hacer distinciéon expresa de ambos conceptos, sino que los uti-
liza como términos sinénimos para aludir a una ordinaria liquidacién y divisioén del
patrimonio comun.

La liquidacion y division del patrimonio comiin es materia sujeta a la legislacion
civil aplicable al régimen de que se trate y, por tanto, sujeta a la competencia del Estado
o del legislativo autonémico respectivo, pero sus resultados inciden directamente sobre
el concurso, por cuanto los mismos bienes y deudas del consorcio deberan incluirse
en el activo y pasivo concursales. Por ello, la LC omite toda norma sobre aquella liqui-
dacion, ni siquiera para pedir que se realice con caracter previo, en forma similar a lo
dispuesto en el art. 541 LEC como hacia el Proyecto de Ley, pero, a la vez, no puede
dejar de imponer que «se llevard a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio
o de la liquidacion del concurso.» Ningun otro precepto de la Ley se refiere a esta liquida-
cién del patrimonio comdn, salvo el art. 21.1 LC, que indica que el auto de declaracion
del concurso contendrd, entre otros pronunciamientos: «7°. En su caso, la decision sobre
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la formacion de pieza separada, conforme a lo dispuesto en el articulo 77.2, en relacién con la
disolucion de la sociedad de gananciales.»

La necesidad de coordinacién se ha detectado como indiscutible. Una liquidacién con-
sorcial previa y al margen del concurso, como sugeria la redaccién del art. 76 del Proyecto
de Ley concursal, daba al traste con los criterios concursales de preferencia entre acreedo-
res, aparte de que dejaba al concurso vacio de contenido, habida cuenta de la mayoritaria
existencia de bienes y deudas comunes. Por otro lado, una prevalencia absoluta del conve-
nio o liquidacién concursales, podria hacer ilusorio el derecho del conyuge del concursado
a su parte en el patrimonio comun, que quedaria sometida al pago también de las deudas
privativas del concursado. Ha hecho bien el legislador en pedir coordinacién.

Ahora bien, determinar el alcance de esta coordinacion ha producido y sigue produ-
ciendo verdaderos quebraderos de cabeza, llegandose a calificar de inviable, por cuanto
el concurso y el consorcio, coincidiendo en buena parte en los bienes sobre los que
recaen, plantean conflictos entre diferentes interesados: deudor y sus acreedores en el
concurso, aunque con repercusion, indirectamente, sobre el cényuge del concursado;
deudor y su conyuge, en la liquidacion del consorcio, en la que han de tenerse en cuenta,
ademas, a los acreedores comunes tanto del concursado como de su conyuge, estos ulti-
mos expulsados del concurso (art. 84.1 LC).

Son variadisimos los intentos de la doctrina por ofrecer férmulas de coordinacién
y Nno creo que seamos capaces aqui de encontrar una nueva. Dejando aparte la relacién
de la liquidacién consorcial con el convenio, nos conformariamos con concretar algunas
reglas que debieran respetarse a la hora de realizar la liquidacién consorcial dentro del
concurso y de forma coordinada con la liquidacién concursal:

1%. La opcioén otorgada al conyuge del concursado indica que el legislador ha que-
rido permitirle dejar a salvo su parte en el patrimonio comtn, si bien sélo frente a las
deudas privativas de su consorte —analogamente a lo previsto para la ejecucion singu-
lar—, ya que de las deudas consorciales siempre responden los bienes comunes y antes
es pagar que partir. Parece, por tanto, que la liquidacién consorcial debiera ser previa
a la concursal.

2°. No obstante, el legislador no ha querido que la liquidacién consorcial acttie como
un condicionante absoluto para el concurso, por cuanto, dentro del activo concursal, ha
sustituido el derecho correspondiente al concursado en el patrimonio comun por los
mismos bienes comunes, en su integridad, cuando deban responder de las obligaciones
contraidas por aquél, lo que, como hemos apuntado, ocurrird practicamente en todo
caso. Parece, por tanto, que no puede haber division del consorcio antes y con indepen-
dencia de la liquidacién concursal.

3% La situacién de insolvencia de uno de los conyuges justifica que la liquidacién
consorcial se realice dentro del procedimiento concursal, siquiera sea en pieza separada,
y, por la misma razon, teniendo en cuenta los criterios legales en materia de preferencias
crediticias y de realizacién de los bienes del deudor. Los mismos bienes no pueden ser
objeto de dos liquidaciones distintas.

4°. El derecho del conyuge del concursado a su parte en el remanente del patrimo-
nio comun, no puede ser considerado un crédito mds, y menos atin subordinado por
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ser persona especialmente relacionada con el deudor: debe ser considerado un derecho
dominical, pues en otro caso seria postergado incluso a los acreedores privativos del
concursado.

5% La liquidacién concursal no comprendera el pago de los acreedores consorciales
del conyuge del concursado, excluidos expresamente del pasivo concursal (art. 84 LC),
pero la liquidaciéon consorcial si ha de tener en cuenta todas las deudas consorciales,
contraidas por el concursado o por su conyuge.

6°. La liquidacion consorcial habréd de realizarse con la debida participacion de la
administracion concursal, ya que el régimen de intervencion o suspensién impuesto al
concursado sobre las facultades de administracién y disposicién de los bienes, derechos
y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso se hace extensivo también a las
que correspondan al deudor en la sociedad o comunidad conyugal, y debera contar con la
aprobacioén judicial (cfr. arts. 806 y ss. LEC).

Sobre estas bases, podria tener fundamento la forma de proceder sugerida por
CUENA CASAS: a) liquidacion previa de la sociedad conyugal, con cardcter formal o
contable, a fin de determinar el valor que a cada cényuge corresponde en el remanente,
pero sin adjudicacién efectiva de bienes; b) formacién del activo concursal, que com-
prenderd, ademas de los bienes privativos del concursado, todos los bienes comunes
incluidos en el activo del consorcio, con independencia de las adjudicaciones provisio-
nales previstas en la liquidacion previa, y del pasivo concursal, integrado sélo por las
obligaciones del concursado, con la separacion exigida por la Ley concursal; ¢) llegado
el caso de realizar la liquidacién concursal, se llevaria a cabo de acuerdo con las reglas
de preferencia y normas de liquidacién de la Ley concursal, aplicando el producto de
los bienes comunes al pago de las deudas comunes contraidas por el concursado —tni-
cos créditos concursales— y el de los bienes privativos, asi como el remanente de los
comunes, dejando a salvo el valor correspondiente al conyuge del concursado, al pago
de las deudas privativas.

Interesa hacer alguna reflexién sobre las particularidades que puede presentar la
liquidacién coordinada si en el concurso llega a aprobarse un convenio, lo que no serd
frecuente si el conyuge del concursado ha optado por la disolucién y liquidacion del
CONsorcio.

Ademéds de los intereses en conflicto ya sefialados con anterioridad (deudor, su
conyuge, acreedores del concursado y del conyuge del concursado), se afade ahora un
nuevo conflicto: el convenio, a diferencia de la liquidacién consorcial, tiene por finali-
dad principal evitar la liquidacién del patrimonio del deudor, para lo cual, entre otras
medidas, se le conceden facilidades de pago en forma de reduccién (quita) y/o apla-
zamiento de créditos (espera). Habria que plantearse, por ello, como primera cuestiéon
si la aprobacién de un convenio entre el deudor y sus acreedores es obstaculo para la
liquidacién de la sociedad conyugal o para la division y adjudicacion del patrimonio
comun conforme a la liquidacién contable o formal realizada antes del convenio. Ha de
responderse negativamente. La Ley concursal no la impide, al contrario la presupone
cuando indica que la liquidacion se hard de forma coordinada con el convenio. Ademads,
no hay coincidencia de partes: el convenio sélo vincula al deudor y a determinados
acreedores del concursado; la liquidacién de la sociedad afecta, ademas de al deudor, a
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su conyuge, y a todos los acreedores comunes, incluyendo a los comunes del conyuge
del concursado, que en ningtin caso estan vinculados por el convenio.

En segundo lugar, hay que preguntarse si para realizar la liquidaciéon debe esperarse
o no a la aprobacién o rechazo del convenio. La coordinacion exigiria la previa aproba-
cion del convenio o el conocimiento de que, por no haberse aprobado, ha sido abierta
la fase de liquidacién del concurso. Pero, por otro lado, la decisién sobre la propuesta
de convenio debe tomar en consideracion los términos de una posible liquidacién del
patrimonio comun. Por tanto, lo mds 16gico, es que se realice una liquidacién, siquiera
formal o contable, como la que anteriormente se ha sugerido. En todo caso, la coordina-
cién debe manifestarse en que los mismos bienes y deudas no tengan en la liquidacién
consorcial y en el concurso diferente configuracién: por ello, las decisiones judiciales
sobre el cardcter comuin o privativo de un bien o una deuda adoptadas en la pieza
separada de liquidacién, han de servir de base para la formacién del activo y pasivo
concursales, sin incurrir en contradiccién.

Una vez aprobado el convenio, procederia entonces ejecutar la liquidaciéon consor-
cial de forma coordinada con el contenido de aquél. ;En qué extremos podria condicio-
nar el convenio esta ejecuciéon? Recordemos algunos de los posibles contenidos de un
convenio concursal.

El articulo 100 LC, bajo la ribrica «Contenido de la propuesta de convenio» indica, en
primer término, que «La propuesta de convenio deberd contener proposiciones de quita o de
espera, pudiendo acumular ambas» con los limites que la propia norma sefala. El convenio
tiene, por ello, una eficacia novatoria de los créditos, que quedan extinguidos en la parte
a que alcance la quita y aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera (art. 136
LC). Este efecto alcanzara a todos los que créditos vinculados al convenio, esto es, los
ordinarios y los subordinados, en todo caso, y los privilegiados, en caso de adhesién. No
parece haber duda de que los créditos contraidos por el concursado, sean privativos o
consorciales, salvo cuando gocen de la condicion de privilegiados, quedaran vinculados
por el convenio, ya que unos y otros se incluyen en la masa pasiva del concurso y la
preferencia de cobro que sobre los bienes comunes se reconoce a los acreedores consor-
ciales —art. 42 Lrem aragonesa— en ningtin caso puede identificarse con el privilegio
que permite quedar al margen del convenio (arts. 89 y ss. LC). Por el contrario, no resul-
tardn vinculados en ningtn caso los créditos contraidos por el conyuge del concursado,
aunque se hagan efectivos sobre bienes comunes, ya que no pueden ser incluidos en la
masa pasiva (art. 84 LC).

A la vista de lo dispuesto en los articulos 76 y ss. Lrem aragonesa, entre las ope-
raciones liquidatorias se comprenden el pago a terceros de las deudas vencidas y el
aseguramiento de las pendientes que sean de cargo o responsabilidad de la comunidad.
Sila liquidacién ha de realizarse de forma coordinada con el convenio, el pago o asegu-
ramiento de las deudas consorciales ha de respetar lo acordado en el convenio respecto
de los créditos, por su sefialado efecto novatorio. Por ello, y sélo respecto de los créditos
vinculados por el convenio: a) si se hubiera pactado solamente una quita, no se podrian
pagar los créditos vencidos por encima del importe a que hayan quedado reducidos por
la quita pactada; b) si se hubiera pactado espera, haya o no quita, no podra hablarse
de deudas vencidas y no podria realizarse pago alguno, sino con sujecion al calendario
de pagos pactado. En cambio, los créditos consorciales que no estén vinculados por el
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convenio, entre los que se encontraran los consorciales contraidos por el conyuge del
concursado, podrén ser satisfechos a su vencimiento y en su integridad, ya que a ellos
no alcanza el efecto novatorio.

Por otra parte, el art. 100 LC, aun cuando proscribe dentro del convenio la cesién de
bienes y derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos y cualquier forma
de liquidacién global del patrimonio del concursado para satisfaccion de sus deudas,
senala que «podrdn incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien del
conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o
de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica determinada.»
Por tanto, en el convenio puede haberse acordado la enajenacién de bienes, la cesién
global de la empresa o rama de actividad o, al contrario, la continuidad de la empresa
como fuente de recursos para hace frente al pago de las deudas dentro de un plan de
viabilidad.

También, dentro del proceso de liquidacién del consorcio, el articulo 83 L rem arago-
nesa permite, si fuera necesario, vender o dar en pago bienes consorciales, respetando,
si es posible, los derechos de preferente detraccion o adjudicacién que a favor de los
conyuges reconocen los articulos 84 y 85 de la misma Ley.

¢Coémo coordinar las operaciones de liquidacién del consorcio con el convenio si no
es respetando, integramente, el contenido del convenio? En otro caso, podria devenir
ineficaz el convenio respecto a su principal finalidad, la conservacién de la empresa.
Parece, por tanto, que la necesaria coordinaciéon querida por el legislador se traduce, en
este caso, en una subordinacién de la liquidacién al convenio. Ahora bien, habrd que
respetar siempre el valor correspondiente en los bienes comunes al conyuge del concur-
sado, que no puede verse vinculado por un convenio en el que no ha tenido participa-
cién. Parece que el convenio no deberia ir mas alla de vincular los bienes privativos del
deudor y los que pudieran corresponderle en una hipotética liquidacion del consorcio,
pero nunca la parte de su conyuge. Habria que pensar entonces que, o bien el convenio
se aprueba bajo condicién de una liquidacién consorcial concorde, o bien que, siendo
discordante, sea realizada subsidiariamente por contador nombrado por el juez como
en los supuestos de falta de liquidacién convenida por los conyuges en procedimientos
contenciosos de liquidacién del régimen econémico matrimonial (art. 810 LEC).

Y si la liquidacién consorcial tuviera lugar fuera y después del concurso, una vez
aprobado el convenio, por mutuo acuerdo entre los conyuges o de forma contenciosa
bajo la jurisdiccion del Juzgado de familia?

Hay que recordar que con la aprobacion del convenio cesan todos los efectos de la
declaracién del concurso y también, salvo estipulacion en contrario, cesan en su funcién
los administradores concursales (art. 133 LC), aunque el convenio puede contener medi-
das prohibitivas o limitativas de ejercicio de las facultades de administracion y disposi-
cién del deudor, con los efectos que, respecto a su vulneracién, establece el articulo 137
LC: no se impide la eficacia de estos actos, sin perjuicio de la posibilidad de acciones de
reintegracion que, por razén, en su caso, de la constancia registral de aquellas limitacio-
nes, no se detendria ante terceros adquirentes. Por tanto, la liquidaciéon consorcial poste-
rior al convenio sera eficaz, pero podra ser impugnada por la administracién concursal,
via art. 137 LC, cuando se hayan vulnerado las limitaciones impuestas en el convenio.
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Opcidén por no disolver

Nada dice la Ley Concursal sobre las consecuencias de la falta de ejercicio por parte
del conyuge del concursado de la facultad de pedir la disolucién del consorcio. No es
de extrafar, pues como venimos diciendo el Proyecto de Ley obligaba a la disolucién
y liquidacién en todo caso. La conversiéon de la disolucién automatica en disolucién
opcional por parte del conyuge del concursado no tuvo en cuenta la posibilidad de que
dicho cényuge optara por la no disolucién.

Debe entenderse que, en tal caso, de forma andloga a lo que ocurre en la ejecucién
singular del art. 541 LEC, el concurso continuara con todos los bienes comunes incluidos
en el activo concursal y con todas las deudas del concursado, privativas o consorciales,
incluidas en el pasivo, pero con exclusién de los acreedores, privativos o consorciales,
del conyuge del concursado (art. 84.1 LC).

La decision del conyuge del concursado sirve de fundamento a su sumision a todos
los efectos derivados del concurso sobre los bienes comunes, extensivos a todos los bie-
nes comunes que sigan generandose durante el concurso:

1. El convenio, en su caso, entre el conyuge deudor y sus acreedores, vinculara, indi-
rectamente, en cuanto afecte a bienes comunes, también al conyuge no deudor,
que no parece que deba prestar su consentimiento al convenio. La Ley, al menos,
no lo preve. Con anterioridad podrd impugnar el inventario en cuanto al carac-
ter de los bienes incluidos en el activo o la responsabilidad de bienes comunes
por razén de las deudas del concursado, pero su voluntad no es necesaria para
la aprobacién del convenio: por su sola condicion de conyuge, no es acreedor ni
deudor.

2. Lomismo cabe afirmar de la liquidacién a que, en su caso, se llegue en el concurso.
La liquidacion permitira que la totalidad de los bienes comunes sea aplicada al
pago de todas las deudas del concursado, tanto privativas como comunes, pero
no asi a las del conyuge del concursado, por su exclusiéon del concurso. Serad de
aplicacion lo dispuesto en el art. 42 L rem aragonesa: el valor actualizado de los bienes
comunes empleado en el pago de deudas privativas se imputard en la participacion del
conyuge deudor hasta que lo reembolse. La enajenacion judicial de bienes comunes en
esta fase determinard también la extincion del expectante derecho de viudedad,
cfr. art. 99 Lrem para casos de ejecucion singular, sobre la base de la notificaciéon
de la existencia del concurso antes mencionada.

3. Entiendo, no obstante, que si serd necesario su consentimiento en las enajenacio-
nes voluntarias de bienes comunes que se otorguen durante el procedimiento, con
arreglo a las reglas propias del consorcio, que se acumulan a las del concurso.

(Qué interés puede tener para el conyuge del concursado optar por la conti-
nuidad del régimen? En términos generales, ninguno, ya que, como hemos visto, el
concurso afectara a todos los bienes comunes, incluso a los generados durante el con-
curso, y el importe obtenido en su realizacion se aplicard, incluso, al pago de deudas
privativas del concursado, sin derecho a dejar a salvo la parte que en el remanente
del patrimonio comun pudiera corresponder a cada cényuge, al no llevarse a cabo
su liquidacion.
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En cambio, a quienes no puede dejar indiferentes esta decisiéon del conyuge no
concursado es a sus propios acreedores, privativos o consorciales, si los hubiera. La
garantia genérica de estos acreedores reposa, cuando menos subsidiariamente, en los
bienes comunes, que pueden desaparecer en el procedimiento concursal. Nétese que, de
llegarse a la liquidacién concursal, seran satisfechos también los acreedores privativos
del concursado, desconociendo la preferencia que sobre los bienes comunes se reconoce
a los acreedores consorciales (cfr. art. 42 Lrem aragonesa).

La Ley concursal no se refiere a los acreedores del conyuge del concursado més que
para disponer su exclusion del pasivo concursal: «En caso de concurso de persona casada
en régimen de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, no se integrardn
en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado, aunque sean, ademds, créditos
a cargo de la sociedad o comunidad conyugal» (art. 84.1 LC).

La expulsion de estos acreedores, que no admite excepcién alguna, pese a las buenas
intenciones de alguna parte de la doctrina, tenia justificacién cuando, como preveia el
Proyecto de Ley, el concurso de un cényuge determinaba en todo caso la disolucién del
régimen, pues tales acreedores encontrarian satisfaccion en la liquidacion del patrimo-
nio comun junto con los acreedores consorciales del concursado. Dejada la disolucion
a voluntad del conyuge no concursado, su pretericion carece de fundamento y obliga a
plantearse de qué medios pueden hacer uso en defensa de su interés.

No cabe cuestionar, claro estd, la posibilidad de instar, cuando se den las circunstan-
cias legales, la declaracion del concurso de su deudor acumuldndolo al del conyuge ya
declarado en esa situacién: el concurso de ambos conyuges facilita la liquidacion, por
cuanto permitird formar una sola masa con el activo y pasivo consorciales de ambos
conyuges separada de las masas del activo y pasivo propios o privativos de cada uno de
ellos; realizada la liquidacion de la primera, el remanente, dividido entre ambos cényu-
ges, se incorporaria al activo privativo de cada una, y se incluiria en el pasivo privativo
la parte no satisfecha de las deudas consorciales de cada uno de los conyuges.

Se ha planteado, ademas, la posibilidad de que los acreedores del conyuge del
concursado ejerciten por via subrogatoria, cfr. art. 1111 CC, la facultad de pedir la
disoluciéon cuando no lo haga su deudor. Se ha pretendido justificar en la repercusion
econdmica que comporta la decision del conyuge del concursado al no deslindarse ade-
cuadamente los patrimonios, evitando que su patrimonio propio, al menos, en cuanto
a su parte en el patrimonio comtn, quede contagiado de los efectos del concurso. Sin
embargo, la generalidad de la doctrina considera que la decisién de disolver o no un
régimen econdmico matrimonial presenta tales connotaciones personales que no cabe la
subrogacion de los acreedores. Ningtn precepto legal acoge esta posibilidad. Antes, al
contrario, cabe recordar que los acreedores no pueden instar la divisién de la herencia
y s6lo se les reconoce en determinados casos un derecho de oposicién a que se lleve a
cabo la particién en tanto no se les pague o asegure el importe de sus créditos (art. 782
LEC). El concurso no deja de ser para estos acreedores sino una fuente de incertidum-
bre para la realizacién de su crédito, pero por si s6lo no significa incumplimiento por
parte del deudor.

Cuestion distinta es la posibilidad de que los acreedores del conyuge del concursado
pretendieran hacer valer la opcién por la liquidacién sin disolucién del art. 43 Lrem,
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dado su caracter estrictamente econémico, si es que fuera permitida al propio conyuge
del concursado, a lo que me referiré mas adelante.

Debe cuestionarse también el tratamiento de las ejecuciones contra bienes comunes
por razén de créditos contraidos por el conyuge del concursado de los que deban res-
ponder los bienes comunes. Nos encontramos, por hipétesis, con un consorcio vigente
y no disuelto, cuyo activo y parte de su pasivo se encuentra vinculado a los efectos del
concurso del conyuge no deudor respecto a tales acreedores. Y recuérdese que uno de
esos efectos es la suspension o paralizacion de las ejecuciones, cfr. arts. 55 y ss LC. En
tal situacion jpodria tener lugar la ejecucién sobre los bienes comunes por deudas del
coényuge no concursado?

1. En primer lugar, en cuanto a la competencia judicial para conocer de la ejecu-
cion, se discute si debe prevalecer la competencia natural o la competencia del
Juez del concurso. Probablemente, deba imponerse la competencia del Juez del
concurso, como piensa la generalidad de la doctrina. Aun cuando no se trate
de un acreedor concursal, la ejecucion afecta a bienes comunes, incluidos en el
activo del concurso. Y el art. 8 LC atribuye al Juez del concurso la competencia
exclusiva y excluyente para «3°. Toda ejecucién frente a los bienes y derechos de
contenido patrimonial del concursado, cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera orde-
nado. 4°. Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado, excepto las que
se adopten en los procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdiccion en el pdrrafo
1°». Asi parece desprenderse de lo dispuesto en el articulo 24.4 LC: Practicada la
anotacion preventiva, no podrdn anotarse respecto de aquellos bienes o derechos —los
bienes inscritos a nombre del deudor sobre los que se ha practicado la anotacion
del concurso— mds embargos o secuestros posteriores a la declaracion de concurso que
los acordados por el juez de éste, salvo lo establecido en el apartado 1 del articulo 55 de
esta Ley. La modificacién de la LEC por L.13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, avala
esta interpretacion, al indicar ahora el art. 568 LEC: «1. No se dictard auto autori-
zando y despachando la ejecucion cuando conste al Tribunal que el demandado se halla
en situacion de concurso. 2. El Secretario judicial decretard la suspension de la ejecucion
en el estado en que se halle en cuanto le sea notificado que el ejecutado se encuentra en
situacion de concurso.»

2. Mas dudosa resulta la respuesta a la cuestion sobre la sujecion de esa ejecucion
a la prohibicién establecida en el articulo 55 LC. Si la prohibicién tuviera su
razén de ser, exclusivamente, en el deseo de conservar inalterado el patrimo-
nio del deudor para mantener su maltrecha solvencia, habria que contestar
afirmativamente a la pregunta, por cuanto toda ejecucién supondria un dete-
rioro en el patrimonio sujeto a la situacion concursal. Ademas, el interés en la
conservacion de la empresa, que justifica limitaciones, siquiera temporales, a
la ejecucién de garantias reales, cfr. art. 56 LC, podria sugerir la necesidad de
impedir en lo posible la ejecucién de la que hablamos. Sin embargo, en la raiz
del concurso estd también, y de forma esencial, la regla de la igualdad de trato
de los acreedores, que justifica la sustitucién de las ejecuciones singulares por
una actuacion colectiva y conjunta. Tal regla sélo puede ser impuesta a los
acreedores concursales y no a los acreedores del conyuge del concursado. De
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algin modo, cabria obtener un argumento por analogia de la regla contenida
en el articulo 56.4 LC segun la cual «la declaracion de concurso no afectard a la
ejecucion de la garantia cuando el concursado tenga la condicion de tercer poseedor»,
es decir, cuando el concursado duefo del bien no ha asumido la condicién de
deudor: pese a la inclusién del bien en la masa activa, la ejecucion de la garantia
podria llevarse a efecto en este caso sin limitacion alguna por razén del con-
curso. La aplicacion analdgica de dicha regla no es absolutamente indiscutible,
por cuanto no estamos ante un tercer poseedor, sino cotitular del bien que debe
responder de la deuda, pero desde luego el concursado es cotitular del bien y
no tiene la condicion de deudor respecto del crédito de su consorte. Ademas, la
razén de ser de la paralizacion de las ejecuciones es dar ocasion a la propuesta
y aprobacién, en su caso, de un convenio y, en ultimo término, a la satisfaccion
proporcionalmente igual de los acreedores en fase de liquidacién. Dado que
los acreedores del conyuge del concursado no pueden verse vinculados por el
convenio, al estar excluidos de la masa pasiva, y de que tampoco seran satis-
fechos en fase de liquidacién, no se ve razon para imponer a las ejecuciones de
estos acreedores del conyuge del concursado la paralizacién regulada en los
arts. 55 y ss.

Es verdad que esta ejecucion seria contraria a los fines del concurso y, parti-
cularmente, a las consecuencias que la Ley hace derivar de la afectacion de bienes
a la actividad empresarial o profesional del deudor. Pero no se olvide que esta
tinalidad no es tampoco absoluta, por cuanto, tratindose de garantias reales, s6lo
impone una paralizacion temporal en su ejecucién. En cualquier caso, como nos
encontrariamos ante una ejecucién sobre bienes comunes, constante consorcio,
por deudas de uno de los conyuges —el no concursado—, sin perjuicio de la
posibilidad de la administracién concursal de hacer frente al pago de la deuda
que motiva le ejecucioén para liberar el bien, seria de aplicacién lo dispuesto en
los arts. 42 y 43 Lrem aragonesa y 541 LEC, correspondiendo al concursado junto
con la administracién concursal o a ésta, en lugar de aquél, segtin el régimen de
intervencion o suspension de facultades impuesto por el juez del concurso, hacer
valer los derechos reconocidos al conyuge del deudor contra quien se sigue la
ejecucion, particularmente los de pedir la disolucién y liquidacion del consorcio
o solo la liquidacién sin disolucién del mismo.

Opcién por la liquidacién sin disolucién

Hubiera sido interesante que, aprovechando la reforma de la Lrem en 2006, el legis-
lador aragonés se hubiera pronunciado también expresamente sobre la posibilidad de
aplicar en sede concursal la opcién reconocida al conyuge del deudor con ocasién de
una ejecucion singular sobre bienes comunes por deudas privativas.

Conforme a lo dispuesto en el art. 43 Lrem el conyuge del deudor puede optar por
pedir la disolucién del consorcio y divisiéon de los bienes comunes (apartado 2) o sélo
la liquidacién del patrimonio comun, sin disolucién de consorcio, a efectos de hacer
valer el derecho reconocido en el art. 42 de dejar a salvo el valor que en el patrimonio
comun le corresponda (apartado 1). La opcién estéd reconocida para el caso de ejecucion
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de bienes concretos por un acreedor determinado por deudas de un cényuge ante la
insuficiencia de sus propios bienes y se resuelve en dejar a salvo de la ejecucioén bienes
comunes suficientes para cubrir el valor de la parte que en la liquidacion corresponderia
al no deudor.

En paralelismo con ello, la liquidacién sin disoluciéon dentro del concurso se traduci-
ria en excluir del activo concursal bienes comunes suficientes como para cubrir el valor
que en el patrimonio comun corresponderia al conyuge del concursado, continuando el
concurso (convenio y/o, en su caso, liquidacion) sobre el resto de los bienes comunes y
los privativos del concursado.

Es muy dudosa esta posibilidad: a) en caso de concurso, ni nos encontramos, estric-
tamente, con una ejecucion, al menos, inicialmente, ni se limita a un acreedor determi-
nado, ni se dard, ordinariamente, el presupuesto de inexistencia de deudas comunes;
b) legalmente, tanto en la Ley concursal (art. 77.2) como en la Lrem (art. 63, f), s6lo se
hace referencia a la opcién por la disolucién; c) la falta de disolucién permitira que
sigan generandose nuevos bienes y deudas comunes, que harian necesarias sucesivas
liquidaciones, con el inconveniente afiadido de que las deudas contraidas por el concur-
sado, aun siendo consorciales, no serian concursales, sino contra la masa y, por tanto,
susceptibles de exigir su satisfaccion a su respectivo vencimiento (arts. 84.2 y 154.2 LC).
Todo ello hace pensar que la liquidacion sin disolucion no tiene facil encaje dentro de
un procedimiento concursal.

Liquidacién preconcursal

Finalmente, habria que cuestionarse el tratamiento de una liquidacién consorcial ya
finalizada con las correspondientes adjudicaciones antes de la declaracién del concurso.
En este caso, no estamos en el ambito del art. 77 LC, ya que la liquidacién previa habra
puesto fin al régimen de comunidad y el concursado no serd persona casada bajo un
régimen de comunidad.

Supuesto el perjuicio a la masa del concurso, habria que plantearse, si, dejando
aparte otras acciones de impugnacion, por via civil o penal, a que alude el articulo 71.6
LC, cabe ejercitar las acciones de reintegracion ex arts. 71 y ss LC contra el conyuge no
deudor e, incluso, contra terceros favorecidos por la liquidacién (p.ej.: acreedores satis-
fechos o garantizados en alguna de las formas sancionadas por los arts. 71 y ss LC).

Para defender la integridad del patrimonio del concursado frente a actos realiza-
dos por éste en el tiempo inmediatamente anterior a su declaracion en concurso, la
Ley Concursal ha establecido, en lugar del antiguo instituto de la retroaccién de la
quiebra, una accién rescisoria tendente a declarar la ineficacia de actos realizados por
el deudor durante los dos afos anteriores a la declaracién del concurso que resulten
perjudiciales para la masa activa, aun cuando se realicen sin intencién fraudulenta
(art. 71 LC).

En la medida en que de la liquidacion realizada han resultado, como es habitual,
desplazamientos patrimoniales del patrimonio comtin al privativo del conyuge no con-
cursado, la administracion concursal estaria legitimada para impugnar la liquidacién
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y solicitar la reintegracion de los bienes que salieron del patrimonio comun, bastando,
para el éxito de la impugnacion, con la prueba del perjuicio causado a la masa. En con-
tra de esta posibilidad, puede alegarse que las acciones de reintegracion estan contem-
plando siempre un desplazamiento de bienes desde el patrimonio del deudor al de un
tercero y no puede decirse, en estricto sentido, segtin la teoria tradicionalmente admitida
de la comunidad germdnica sobre los bienes comunes, que ninguno de los conyuges
sea titular de derecho alguno sobre cada uno de dichos bienes comunes antes de la
liquidacién. No obstante, en la medida en que su interés se extiende a la cuota global
sobre el patrimonio comun, una liquidacién desigual se traduce, indudablemente, en
un empobrecimiento del patrimonio privativo del concursado que redunda en perjuicio
de la masa activa del concurso.

Mas dudosa, por la especial naturaleza de la liquidacién consorcial, es la aplicaciéon
a este supuesto de alguna de las presunciones de perjuicio que la Ley establece, como
la presuncién «iuris et de iure» para los actos a titulo gratuito o «iuris tantum» para los
actos dispositivos a titulo oneroso a favor de personas especialmente relacionadas con
el concursado, entre los cuales se encuentran «el cényuge del concursado o quien lo hubiera
sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso» y «las personas que convivan
con andloga relacion de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él dentro de los dos
afios anteriores a la declaracion de concurso» (art. 93 LC).

De admitirse la procedencia de la reintegracién ;qué efectos producira la sentencia
estimatoria en este supuesto? No podria ser el reingreso en el patrimonio del deudor
de los bienes que salieron de él, porque no los hay. Lo mds razonable es que la liqui-
dacién sea declarada ineficaz y, por tanto, cada cényuge deba reintegrar a lo que fue
patrimonio comtn lo que recibié en pago de su haber consorcial, recomponiéndose
dicho patrimonio comun, para proceder, en su caso, a una nueva liquidacién dentro del
concurso de forma coordinada con el convenio. Si, ademads, la liquidacién contenia el
pago o aseguramiento de créditos de uno y otro cényuge, la sentencia deberd decretar
la reintegracién de lo recibido por el acreedor, con restablecimiento del crédito, y la
extincién de las garantias que, en su caso, se hubieran constituido.

Con independencia de estas acciones, hay que recordar también que, cfr. art. 16 Lrem
aragonesa, «las estipulaciones capitulares sobre régimen econémico matrimonial son inoponi-
bles a los terceros de buena fe» y que, cfr. art. 86 Lrem aragonesa, «La division no modifica la
responsabilidad por deudas que correspondia a los patrimonios privativos o al comiin.» Se pone
de manifiesto que la modificacién del régimen econémico y la division de patrimonio
comun no son oponibles a los acreedores consorciales no satisfechos. Los acreedores con-
sorciales anteriores a la liquidacion del consorcio podrian instar la ejecucion de bienes
exconsorciales adjudicados al conyuge del concursado al amparo de esa subsistencia de
responsabilidad y de la inoponibilidad de las mutaciones del régimen econémico. E1 TS
viene considerando que la ejecucion singular sobre bienes adjudicados en la liquidacién
consorcial puede ser instada por un acreedor consorcial insatisfecho sin necesidad de
impugnar la liquidacion y obtener su rescision. En sede concursal, parece que la ejecu-
cién singular deberia ceder ante la necesidad del tratamiento paritario de los acreedores,
pero, en su lugar, podrian interponer una accién declarativa de la inoponibilidad para
instar la reintegracioén en el activo del concurso de los bienes adjudicados al conyuge
del concursado.
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EL DERECHO DE ATRIBUCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN EL CONCURSO
DE UNO DE LOS CONYUGES (ARTICULO 78.4 LC)

«Cuando la vivienda habitual del matrimonio tuviese cardcter ganancial o les perteneciese en
comunidad conyugal y procediere la liqguidacion de la sociedad de gananciales o la disolucion de
la comunidad, el conyuge del concursado tendrd derecho a que aquella se incluya con preferencia
en su haber, hasta donde éste alcance o abonando el exceso.» (Art. 78.4 LC)

Se reconoce, por tanto, al conyuge del concursado casado en régimen de comunidad,
para el caso de que se proceda a la liquidacién del régimen, un derecho de preferente
adjudicacion de la vivienda habitual, con obligacién de abonar el exceso de valor al
patrimonio comun.

La primera pregunta que hemos de hacernos es si la norma resulta aplicable o no
en Aragoén, teniendo en cuenta la respectiva competencia normativa del Estado y la
Comunidad en una materia — liquidacion del régimen econémico— que parece tener
caracter civil.

La Ley Concursal, en su disposicién final trigésimo segunda, invoca, como titulo
competencial a favor del Estado, el articulo 149.1 de la Constitucién en sus reglas 6" y
87, sin concretar la materia a que se refiere. No cabe duda de la referencia a la materia
mercantil, penal y procesal comprendidas en la regla 6°. En cuanto a la regla 87, parecen
quedar comprendidas la legislacion civil y la relativa a las bases de las obligaciones
contractuales, por cuanto, el fundamento de la Ley concursal se encuentra en el princi-
pio de responsabilidad universal del deudor, que es, sin duda, una regla bésica de las
obligaciones contractuales.

La competencia del legislador estatal, aclara la referida disposicién final de la Ley
concursal, se entiende «sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden
se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténo-
mas.», salvedad que reproduce literalmente la contenida en el inciso final de la regla 6°
con referencia a la competencia del Estado en materias de legislacién procesal.

Aunque la salvedad mencionada pudiera estar directamente pensada para la regula-
cion procesal del concurso, no puede haber duda alguna que la competencia que la regla
8% del art. 149.1 reconoce al Estado en materia de legislacion civil, lo es, por declararlo
asi la propia Constitucién, sin perjuicio de la competencia de la respectiva Comunidad
Auténoma para «la conservacion, modificacién y desarrollo... de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan».

Si se considera que la preferente atribucién de la vivienda familiar afecta, exclusiva-
mente, a las relaciones entre conyuges, efectivamente, habria que negar la competencia
estatal, por ser materia de orden civil sujeta, en este caso, a la competencia normativa
de la Comunidad Auténoma de Aragén y la L Rem aragonesa no reconoce este derecho
de atribucién preferente de la vivienda familiar.

Concurren, sin embargo, circunstancias que permiten justificar una aplicacién de
la regla concursal. Por un lado, la repercusién del ejercicio del comercio por uno de los
conyuges en la determinacion del cardcter comin de la deuda (art. 37 L. REM Aragoén),
que podria atraer cierto cardcter mercantil a la materia. Por otro, que el derecho de
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atribucion de la vivienda al conyuge no concursado, redunda también en beneficio del
conyuge concursado (salvo situaciones de ruptura matrimonial). En tercer lugar, este
derecho tiene por finalidad, no tanto beneficiar al conyuge del deudor en perjuicio del
concursado, como dejar a salvo la vivienda de la accion de los acreedores y de los efectos
del concurso, en general, por lo cual bien puede configurarse como una regla compren-
dida dentro de las bases de las obligaciones, materia que si es competencia estatal. En
altimo término, la consideracién e integracion que la LRem aragonesa ha hecho de la
norma concursal en materia de disolucién, sin salvedad alguna respecto a este derecho
de atribucién de la vivienda familiar, bien puede ser interpretado como una aceptacion
del mismo en el ambito de la liquidacién consorcial dentro del concurso.

Si asi fuese, conviene examinar, siquiera brevemente, los términos en que puede
ejercitarse y realizarse este derecho de atribucién.

e El derecho se reconoce respecto de la vivienda habitual del matrimonio.

La realidad mostrard una variada casuistica, que debera ser resuelta por el
Juez del concurso. Parece razonable pensar que la regla, por su caracter excepcio-
nal, debe ser objeto de una interpretacion restrictiva; que s6lo debe permitirse el
ejercicio de la facultad respecto de una sola vivienda; y que habra de exigirse la
acreditacion de que dicha vivienda constituye de hecho el domicilio familiar.

e Por otro lado, sélo cabe su ejercicio cuando la vivienda tiene cardcter comun.

El cardcter comun puede ser total o parcial, limitdindose en este caso la facul-
tad a la parte que tiene caracter comun.

No cabe respecto de vivienda privativa del concursado, ni tampoco en
supuestos de condominio ordinario entre los conyuges, aunque en este caso bien
podria el conyuge del concursado pedir la adjudicacién por via de extincion de
condominio, sin perjuicio de su derecho preferente adquisicion (retracto) como
conduefio en caso de enajenacion de la parte propiedad del concursado.

e Ha de darse con ocasion de las operaciones de liquidacién del régimen econé-
mico matrimonial.

El ejercicio de esta facultad va ligada a las operaciones de liquidacion del
régimen econdémico. Desde luego tendra aplicacion cuando la liquidacién sea
consecuencia de la disolucién acordada dentro del concurso a solicitud del cén-
yuge del concursado. Mas dudosa es la posibilidad de ejercitar el derecho de
atribucion en la liquidacién realizada después de la declaracién del concurso
pero fuera de él por encontrarse ya disuelta pero pendiente de liquidacion al
dictarse el auto de declaracién del concurso.

e Iaatribucién no es gratuita: se hace a cambio de abonar el exceso que, en su caso,
suponga el lote adjudicado al conyuge del concursado.

(Qué valor ha de tomarse en consideracién?

Una posibilidad, por similitud del fin perseguido, es la aplicacién literal del
apartado 3 del mismo articulo 78 LC, respecto del derecho de adquisiciéon por
el conyuge del concursado de vivienda habitual del matrimonio adquirida bajo
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pacto de supervivencia: precio de adquisicion actualizado conforme al IPC espe-
cifico sin que pueda superar el valor de mercado. La otra posibilidad, justificable
en el hecho de que la atribucién de la vivienda afecta directamente a los acree-
dores, es acudir al valor de mercado, que es el que indica con caracter general el
art. 82. 3 LC.

La Lrem aragonesa acude siempre al valor actualizado de los bienes en las
relaciones entre los patrimonios privativos y el comun (arts. 42 y 44.1), pero nada
dice, por ejemplo, sobre la valoracién de los bienes incluidos en el activo consor-
cial al tiempo de la liquidacién ni de la que haya de darse a los bienes que cada
cényuge solicite se le atribuyan al amparo del derecho de preferencia reconocido
en el articulo 85 al tiempo de la division y adjudicacién del patrimonio comun.
Parece, por tanto, que debiera prevalecer en este caso el valor de mercado, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 82 LC.

Supuesto especial, pero, con toda probabilidad, el més frecuente en la préac-
tica, sera el de la vivienda familiar que se encuentre hipotecada en garantia de
deuda contraida por uno de los conyuges y, normalmente, por ambos cényuges.
Habré que tener en cuenta que la hipoteca permite la ejecucién en caso de impago
al vencimiento y que, raramente, la vivienda serd un bien afecto a la actividad
empresarial o profesional del deudor, por lo que la ejecucién no se verd obsta-
culizada por las limitaciones de los articulos 55 y ss. LC. En esa ejecucién, el
conyuge del concursado, sin perjuicio, en su caso, de los derechos que en cuanto
deudor pudiera ejercitar al amparo de lo dispuesto en el art. art. 693 LEC, den-
tro del procedimiento concursal le interesaria obtener autorizacion judicial para
una adquisicién directa con subsistencia de la hipoteca y asuncién integra de la
deuda, para, de este modo, conseguir la exclusiéon del acreedor del concurso, al
amparo todo ello de lo dispuesto en el art. 155 LC.
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TOS PROCESALES Y NECESIDAD DE COORDINACION.— 3. LA COMPETENCIA
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PROCEDIMIENTO A SEGUIR.- 5. EFECTOS PROCESALES DE LA LIQUIDACION DEL
REGIMEN ECONOMICO EN EL CONCURSO.- 6. LA POSICION DE LOS ACREEDO-
RES CONSORCIALES QUE LO SEAN DEL CONYUGE DEL CONCURSADO.- 7. ELNO
EJERCICIO DE LA FACULTAD DE PEDIR LA DISOLUCION POR EL CONYUGE DEL
CONCURSADO.

1. LOS INTERESES TUTELABLES

El concurso de la persona fisica presenta una dimensién especialmente problematica
cuando el deudor esta casado y su régimen econdmico matrimonial es de comunidad de
bienes. Desde una perspectiva procesal, las consideraciones a realizar podrian agruparse
en dos bloques de cuestiones: en primer lugar, los mecanismos de tutela de los sujetos
afectados por la declaracion de concurso y, en segundo, la ordenacioén procedimental
de las actuaciones que es preciso realizar coordinadamente y que se articulan en torno
a estas dos: la liquidacién consorcial y la solucién concursal a través del convenio o de
la liquidacion.

El proceso concursal es la respuesta a la necesidad de tutela juridica del deudor en
situacion de crisis econémica que no le permite afrontar el pago de todas sus deudas
y la de sus acreedores, que ven amenazada la satisfaccion de sus derechos. El proceso
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retine a todos ellos a fin de lograr atender, siquiera sea parcialmente, esos intereses sin
consumir, en la medida de lo posible, todo el activo patrimonial del deudor. Esa satisfac-
cion ha de ser llevada a cabo ordenadamente, esto es, estableciendo el monto del activo
y del pasivo y las preferencias en el cobro. El orden establecido legalmente se alcanza
a través del proceso.

Ese orden se torna mas necesario cuando aparecen en escena otros sujetos cuyo
derecho a la tutela judicial efectiva es igualmente preciso atender sin merma ni menos-
cabo de su contenido. En el caso que nos ocupa, esos otros sujetos son el conyuge del
concursado y los acreedores comunes de éste, es decir, los que contrataron con él gene-
rando deudas consorciales.

La tutela de los acreedores del concursado se articula, en un principio, mediante
un doble mecanismo: de un lado, con la inclusion en la masa activa de todos los bienes
del deudor, privativos y comunes; de otro, con el reconocimiento de sus créditos en la
lista de acreedores. Obsérvese que, aun cuando la ley establece que en la masa sélo se
incluiran los bienes comunes «cuando deban responder de obligaciones del concursado»
(art. 77.2 LC, proposicién primera), esa inclusion se producira en todo caso, pues los bie-
nes comunes siempre responden de las obligaciones del concursado, ya sea de manera
directa —deudas comunes, gananciales o consorciales— o de forma subsidiaria, esto
es, cuando su patrimonio personal sea insuficiente para atender las deudas privativas.
Unas y otras deudas —comunes y privativas— pueden hacerse efectivas con cargo al
patrimonio comun y al privativo del deudor. Cudndo se actuard la responsabilidad de
unos u otros bienes —si podran ser atacados directa o subsidiariamente— es algo que
determina el régimen establecido en la legislacion civil que resulte de aplicacion.

La tutela del conyuge del concursado cuenta con un instrumento de indole diversa.
El interés del conyuge del deudor radica, de una parte, en salvaguardar el derecho
que a €l le corresponde sobre el patrimonio comin, de modo que «su parte» no pueda
ser agredida para satisfacer deudas privativas del concursado; de otra, trata de evitar
que los rendimientos que el conyuge del concursado genera con su actividad —y que
merecerian ser calificados como consorciales— no se destinen a la satisfacciéon de los
acreedores del declarado en concurso al ser incluidos en la masa activa. El instrumento
que se pone a su disposicion para la consecucién de tales fines es la opcién de instar la
disoluciéon del régimen econdmico matrimonial de comunidad y con ella la liquidacién
o division del patrimonio consorcial (art. 77.2 LC, proposiciéon segunda). Esto comporta
la insercién en el proceso concursal de otro proceso —el de divisién del régimen eco-
némico— que de no existir el primero tendria su propia autonomia. Ademds, como
mecanismo netamente concursal, el conyuge del concursado podra hacer valer el dere-
cho de separacion cuando las deudas privativas del declarado en concurso pretendan
satisfacerse con cargo a los bienes adjudicados al conyuge del concursado.

Por ultimo, hay que referirse a la tutela de los acreedores consorciales que lo son
del conyuge del concursado. El sistema establecido en la Ley Concursal parece haberlos
olvidado. Recuérdese, conforme se ha dicho, que los bienes comunes se incluyen en la
masa activa del concurso, puesto que responden de las obligaciones del concursado (aun
cuando también respondan de las obligaciones de su conyuge). Esa medida no tiene su
paralelo en la determinacion de la masa pasiva, ya que, segtn establece el art. 84.1 LC
«no se integrardn en la masa pasiva los créditos contra el conyuge del concursado», lo
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que lleva a concluir que asi como todos los bienes comunes se integran en la masa activa,
no todos los créditos comunes se incluyen en la masa pasiva. La razén es que tales cré-
ditos no van a ser satisfechos dentro del concurso —salvo que el conyuge sea, a su vez,
declarado en concurso y se produzca la acumulaciéon—. Pero esta razén, atendible en si,
precisa de un complemento, cual es que ha de articularse alguna medida para evitar que
los créditos aludidos queden postergados o sacrificados en beneficio de los que ostentan
los acreedores del conyuge concursado por el solo hecho de haberse dictado un auto
declarando a éste en concurso. Los derechos de los acreedores consorciales que lo son
del conyuge del concursado son dignos de protecciéon y, aunque la ley ha silenciado este
aspecto, habra de ser interpretada de modo que obtengan una respuesta ajustada a las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva. En principio, dos son los momentos,
como luego se verd, en que tales derechos deberan ser especialmente tenidos en cuenta:
en la disolucién de la sociedad conyugal y en la formacién de la masa activa.

Advertia al inicio que adquiere una singular relevancia la ordenacién procedimental
de las actuaciones. El orden es consustancial al procedimiento; disponer adecuadamente
la secuencia de actos que componen un procedimiento ayuda a los sujetos procesales a
conocer qué medios de ataque y defensa pueden ser todavia utilizados y cudles no por
haber transcurrido el tiempo para hacerlo. El orden conviene no sélo al desarrollo del
proceso, sino a su buen fin, entendido éste en su doble acepciéon: como terminacién y
como logro del objetivo buscado. La transgresion del orden no sélo perjudica la econo-
mia procesal con la reiteracion de trdmites y la multiplicacién de la actividad, sino que
compromete la seguridad juridica. Estas premisas, de aplicaciéon general en todo pro-
ceso, se intensifican en el proceso concursal que, por su cardcter universal, reine a una
pluralidad de sujetos sometidos a la par conditio creditorum y atin mas en aquél en que,
junto a los acreedores del concursado, concurren otros sujetos con derechos e intereses
encontrados y que no pueden, sin mds, ser sacrificados en beneficio de aquéllos.

Desde este punto de vista es necesario coordinar las actuaciones procesales para
que la tutela de todos ellos encuentre el acomodo debido; no se trata necesariamente de
dar cauce para la obtencién de la satisfaccion buscada, pues puede no ser éste el lugar
adecuado para ello (como en el caso de los acreedores consorciales del conyuge del
concursado); pero si tal satisfaccion, que ha de pretenderse por otra via, puede quedar
condicionada por lo actuado en el proceso concursal, habra de brindarse la posibilidad
a los interesados de intervenir en su propio interés, pues de lo contrario se conculcaria
su derecho de defensa.

La exigencia de coordinacién a que expresamente alude el inciso final del art. 77.2
LC lo es a los efectos de conjugar la liquidacién o divisiéon del patrimonio consorcial con
lo que resulte del convenio o la liquidacién del concurso. El precepto invita a pensar,
a primera vista, en una coordinacién de los tramites. Ciertamente, esa coordinacion es
obligada, por disponerlo la ley y porque sélo procediendo con orden podra alcanzarse
un resultado ajustado a la razén y al derecho. Pero, ademas —y cabria decir que con
caracter previo— la coordinacién impone incardinar en el momento propicio las opor-
tunidades procesales que han de brindarse a los distintos sujetos para que su derecho
a la tutela judicial no sufra menoscabo alguno. Quiero con ello decir que es la atencién
a los derechos, cargas y deberes de los interesados la que debe guiar la articulacién
de cada uno de los tramites en si mismos considerados y, a su vez, la coordinacién de
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todos ellos. En la medida en que la solucién concursal venga predeterminada por la
liquidacién consorcial, habra que disponer un determinado orden de las actuaciones; en
la medida en que la conformacién de la masa requiera establecer qué bienes comunes
quedan afectos a la satisfaccién de unas y otras deudas, habra que fijar en qué momento
ha de procederse a realizar las distintas operaciones, tanto las liquidatorias del consorcio
como las de elaboracion del informe que corresponde a la administracién concursal: y
en la medida en que estas decisiones comprometan los derechos y expectativas de los
distintos sujetos, habra que articular el momento y el cauce en que éstos pueden actuar
en defensa de su interés. La coordinacién de los derechos en juego condiciona la coor-
dinacién de los trdmites y actuaciones a llevar a cabo.

2. A MODO DE PREMISA: OBJETOS PROCESALES Y NECESIDAD DE COORDI-
NACION

Para coordinar las distintas actuaciones —que, al fin y a la postre, se disponen al
servicio de los derechos tutelables— puede ser conveniente recordar el objeto de uno y
otro proceso —el de liquidacién del régimen econémico matrimonial y el concurso de
acreedores— y el camino que la ley traza en cada caso para alcanzar el fin perseguido.

El concurso de acreedores se orienta a la satisfacciéon ordenada de éstos en un tinico
proceso al que todos ellos son llamados. Esa satisfaccion puede obtenerse por la via del
acuerdo (el convenio) —que, de ordinario comportara una rebaja o un aplazamiento en
el pago— o mediante la liquidacién de los activos del deudor, destinando el producto
obtenido al pago de los créditos segtin el régimen legal de prelacién o a prorrata entre los
que ostente el mismo grado de preferencia. Para ello, es preciso determinar qué bienes
y derechos integran el activo del concursado y qué créditos tienen que ser atendidos. La
solucion concursal —el convenio o la liquidacién— sélo se puede alcanzar sobre la base
firme que proporcionan esas dos relaciones: el inventario de bienes, de una parte, y la
lista de acreedores, de otra, es decir, se asienta necesariamente sobre una correcta delimi-
tacion de la masa activa y de la masa pasiva. Recuérdese que, conforme a lo establecido
en el art. 97.1 LC, la falta de impugnacién del inventario o de la lista de acreedores se
sanciona con la inmodificabilidad de esos extremos. De igual modo debe advertirse que,
aunque, en principio, los destinatarios del informe que contiene esas relaciones son los
acreedores concursales, su contenido puede incidir en la esfera de otros sujetos, cuyos
derechos pueden resultar comprometidos por las actuaciones subsiguientes. Estas exi-
gencias materiales requieren de la ordenacién procesal que proporcione, en el momento
oportuno, la informacién, en lo que al activo respecta, no s6lo sobre la constancia e iden-
tificacién de los bienes y derechos, sino sobre su valor y cardcter, y en lo que se refiere
al pasivo, no sélo la identificacién del acreedor, sino la cuantia, la calificacion, la causa
y otras circunstancias que la ley enumera. En el concurso de persona casada, interesa
destacar —en lo que respecta al tema que nos ocupa— que el inventario debe reflejar
el caracter privativo o comun de los bienes (art. 82.1 LC) y la lista de acreedores, si los
créditos en ella incluidos s6lo pueden hacerse efectivos sobre su patrimonio privativo o
también sobre el patrimonio comun (art. 84.4. LC), exigiendo la propia ley que se hagan
constar en relaciones separadas unos y otros (art. 94.3 LC). Al fin y al cabo, estas preci-
siones estan marcando limites en la responsabilidad de los bienes, segtin el caracter que

174



CONCURSO DE ACREEDORES Y CONSORCIO CONYUGAL. ASPECTOS PROCESALES

tengan, para atender las deudas del concursado, conforme a su origen. El informe de la
administracion concursal —que ha de contener el inventario de la masa activa y la lista
de acreedores— es el que marca el hito procesal condicionante de la solucién concursal
que se quiera o pueda alcanzar en el proceso, una vez resueltas, eso si, las eventuales
impugnaciones que tempestivamente se hagan valer por interesados.

El proceso de liquidacion del régimen econdmico matrimonial sigue a la disolucion
del régimen matrimonial y se dirige a liquidar y repartir el patrimonio comdn generado
durante la vigencia del régimen de que se trate. Las operaciones liquidatorias —en su
sentido estricto— precisan de la formacién del inventario, es decir, la relacién de bienes
y derechos a la que han de acompafar los documentos que justifiquen las diferentes
partidas (art. 808.2 LEC). Una vez concluido y firme la resolucién que declara disuelto
el régimen econdémico matrimonial, se procede a la liquidacién propiamente dicha que,
teniendo en cuenta las indemnizaciones, reintegros y preferencias de los conyuges con-
forme a la legislacién civil aplicable, terminard con la entrega a los conyuges de los
bienes que les sean adjudicados, sin perjuicio del derecho que les corresponda a los
acreedores que, tratdndose de los mencionados en el art. 782.4 LEC, podrdn oponerse
a que se lleve a efecto la entrega sin estar completamente pagados o garantizados a su
satisfaccion (arts. 784 y ss por remision del art. 810.5 LEC).

Si ambos procesos se llevaran a cabo con total independencia, el resultado seria
claramente reprochable desde el punto de vista de la técnica juridica y de la justicia
material. Si a través del proceso concursal sélo se atendiera a la satisfacciéon de los
acreedores del declarado en concurso, quedarian desprotegidos, cuando no vulnerados,
los derechos del conyuge del concursado y de los acreedores comunes de éste. Si el pro-
ceso de liquidacion del régimen econémico matrimonial sélo atendiera a la liquidacién
y reparto entre los conyuges del patrimonio comun, quedaria desfigurado el caracter
universal del concurso, asi como el sistema de preferencias y el principio de la comu-
nidad de pérdidas.

Por ello, la necesidad de coordinacién se impone, no sélo por el mandato legal
expreso a este respecto (art. 77.2 LC), sino por requerirlo asi los postulados mds elemen-
tales del derecho a la tutela judicial de los sujetos afectados por las actuaciones.

Si el conyuge del concursado ejercita su facultad de disoluciéon del régimen econé-
mico matrimonial y se desencadenan las operaciones liquidatorias subsiguientes, serd
necesario saber no sélo hasta donde alcanza el patrimonio comtin conyugal —respecto
de lo que puede haber disceptacién—, sino también de qué deudas responden los bienes
comunes, como han de ser ordenadas y de cudles lo hacen directa o subsidiariamente.
En tal caso, la liquidacién del régimen econémico matrimonial ha de preceder, 16gica y
cronolégicamente a la solucién concursal, pues sélo tras la realizacién de las operaciones
que aquélla exige, estaremos en condiciones de determinar con correcciéon tanto la masa
activa como la pasiva del concurso que constituyen la premisa ineludible del convenio
o de la liquidacién concursal. Ahora bien, la liquidacién consorcial no puede llevarse
hasta su término como si el concurso no existiera, es decir, no puede abocar al reparto:
primero han de ser satisfechas las deudas comunes y sélo después procedera la entrega
o adjudicacién de bienes al conyuge del concursado, pues en otro caso, los acreedores
concursales habrian de dirigir ulteriormente su reclamacion frente al conyuge del con-
cursado al haber sufrido la masa una reduccién indebida.
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Entendidas asi las cosas, se colige que la coordinacién de la liquidacién consor-
cial y la solucién concursal exige y explica algunas previsiones procedimentales: 1°)
la liquidacién consorcial es previa y tiene que llevarse a cabo en pieza separada en el
seno del concurso (art. 21.7 LC); 2°) la liquidacién consorcial se regird por las reglas que
disciplinan la liquidacién del régimen econémico matrimonial; 3°) lo que de ella resulte
habré de tenerlo en cuenta la administraciéon concursal en la elaboraciéon de su informe
y, particularmente, en las indicaciones y relaciones que han de constar e incorporarse al
inventario y a la lista de acreedores; 4°) la adjudicaciéon de bienes comunes al conyuge
del concursado sélo procederd, si hubiere lugar a ello, tras la aprobacién del convenio
o la finalizacién de la fase de liquidacion.

3. LA COMPETENCIA PARA CONOCER DE LA DISOLUCION DEL CONSORCIO

La liquidacién del régimen econémico matrimonial que tiene lugar en el concurso
trae causa del ejercicio de la facultad del conyuge del concursado de pedir la disolucién
de la sociedad consorcial y dicha facultad, a su vez, se otorga precisamente por la decla-
racion de concurso del conyuge deudor. Es el proceso concursal el que desencadena los
actos de disolucién y liquidacion del patrimonio comun de los cényuges vy, al tiempo,
se sirve de sus resultados para una correcta ordenacion de la masa activa y pasiva que
han de fundar la solucién concursal que se alcance, ya sea por via de convenio, ya sea
por via de liquidacion.

Esta razén se aviene con la declaracion de los arts. 86 ter.1 LOPJ y 8 LC que afirman
el caracter exclusivo y excluyente de la jurisdiccion del juez del concurso. De un lado,
se quiere decir que el juez del concurso, por el hecho de serlo, va a conocer de cuantas
materias enumera la ley —por lo comtin, materias conexas con el concurso—y, de otro,
que ningun otro juzgado o tribunal puede conocer de esas materias que le vienen atri-
buidas al juez del concurso. El caracter universal del concurso comporta, por decisiéon
expresa del legislador, que todo asunto que pueda incidir en la situaciéon patrimonial del
deudor concursado pase a ser conocido y resuelto por el juez del concurso. La exclusi-
vidad se predica respecto de los demds 6rganos jurisdiccionales, y no por mor del tipo
de tribunal (juzgado de lo mercantil), sino del proceso del que esta conociendo.

Si se trata de que ni el patrimonio del concursado ni los acreedores de éste escapen
del proceso concursal de modo que con algunos bienes de aquél se satisfagan determi-
nados derechos de éstos por otros cauces procesales, se entenderd que el art. 77.2 LC
atribuya la liquidacién consorcial al juez del concurso. La exigencia de coordinaciéon
que el citado precepto enuncia encuentra en esta norma competencial su primera con-
crecién: que sea el mismo juez y en el seno del mismo proceso el que conozca de ambos
procedimientos.

Al fin y al cabo, no es sino una manifestacién de la regla de competencia funcional
que con cardcter general recoge el art. 807 LEC: el competente para conocer del proce-
dimiento de liquidacion es el juzgado ante el se sigan las actuaciones sobre disolucién
del régimen econémico matrimonial por algunas de las causas previstas en la legisla-
cién civil. Puesto que la causa de disolucién es la solicitud de uno de los conyuges por
haber sido declarado el otro en concurso y, mas en concreto, por la inclusion en la masa
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activa de los bienes comunes, se impone la solucién de que la competencia para llevar
a cabo la liquidacién consorcial venga atribuida al juez del concurso. Esta es una norma
prevalente, por razoén de su especialidad y por la vis attractiva del concurso, sobre cual-
quier otra que pudiera invocarse a favor de la atribucién competencial a otro juzgado
(por ejemplo, a un juzgado de familia por haber sido él el que hubiera conocido de un
proceso de separaciéon previo al que no hubiera seguido, antes de la declaracién de
concurso, la liquidacién del régimen comun de bienes). Por tanto, si la liquidacién se
solicitara ante un juez que no fuera el del concurso, deberia abstenerse oficio y de no
hacerlo, la administracién concursal podria promover ante él la declinatoria por falta
de competencia funcional.

Asunto distinto es que en el momento de dictarse el auto de declaracién de con-
curso, la liquidacién hubiera sido instada ya ante el juzgado que resultara competente:
el que esté conociendo o haya conocido del proceso de nulidad, separacion o divorcio (el
juzgado de familia, el de primera instancia —alli donde no exista especializacién— o, en
su caso, el de violencia sobre la mujer) o el que esté conociendo de la ejecucion singular
y en ella hubiera instado el conyuge del ejecutado la disolucién de la sociedad conyugal
(art. 541 LEC).

En este segundo caso, una vez declarado el concurso, la ejecucién debe suspenderse
(art. 55 LC); el crédito que estuviera siendo ejecutado pasa a ser incluido en la lista de
acreedores (art. 86.2 LC) para ser satisfecho en el proceso concursal conforme a las reglas
que lo disciplinan; por tanto, si el juez de la ejecucion singular pierde su competencia
para conocer de ella, también la pierde para resolver la liquidacion de la sociedad con-
yugal a favor del juez del concurso.

El segundo supuesto a considerar es aquel en que la liquidacién ha sido instada en
un proceso matrimonial atin pendiente. Pareceria que por la trascendencia que la liquida-
cién tiene para la formacién del inventario y de la masa activa —conforme a la expresién
utilizada por el art. 51 LC—, deberia ser el juez del concurso el llamado a conocer de la
pretension, por lo que procederia la acumulacién. No obstante, el propio art. 51.1 liga
esa solucion a que el juicio que ha de acumularse sea competencia del juez del concurso
segun lo previsto en el art. 8 LC. Dispone éste, como regla general, que el juez del con-
curso conozca de las acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra
el patrimonio del concursado y establece, a renglén seguido, la excepcién: las preten-
siones de contenido patrimonial que se ejerciten un proceso no dispositivo —como son
los matrimoniales— no han de escindirse de la principal ni determinan un cambio de
tribunal. El precepto invita a pensar, con caracter inmediato, en las peticiones relativas al
establecimiento de las pensiones de alimentos y pensiones compensatorias. Pero no son
éstas las tinicas subsumibles en la prevision legal. En los procesos de separacién o divor-
cio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los cényuges con el consentimiento del
otro, uno de los extremos que pueden incluirse en la propuesta de convenio regulador es,
precisamente, la liquidacién del régimen econémico del matrimonio, y no es infrecuente
que asi se haga. La aprobacién del convenio no se sustrae de la competencia del juez de
familia. El art. 1082 CC —en virtud de la remisién del articulo 1410 del citado cuerpo
legal— concede a los acreedores la facultad de oponerse en los términos que alli se dice.
Ademéds, la administracién concursal podra intervenir en virtud de la legitimacién que
le confiere la Ley concursal en defensa de la masa, lo que resulta especialmente opor-
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tuno para evitar la connivencia entre los conyuges en perjuicio de los acreedores. Debe
recordarse, por ultimo y frente a algunas practicas observadas, que aun cuando hubiera
acuerdo de las partes para sustraer esta cuestion del conocimiento del juez ante el que se
estd desarrollando el proceso matrimonial para sustanciarla ante el juez del concurso, la
naturaleza imperativa de las normas que disciplinan estas reglas de competencia impide
atribuir efecto alguno a esa voluntad manifestada por los litigantes.

Sin embargo, otra debe ser la solucién si la liquidacién de la sociedad conyugal
—pendiente al tiempo de la declaraciéon de concurso— se hubiera instado ante el juz-
gado que haya conocido del proceso matrimonial. Este caso ya no queda comprendido en
el tenor literal del art. 8.1° LC, puesto que la accién no se estd ejercitando en el proceso
de separacién, nulidad o divorcio, sino al margen de él, en un momento posterior. Por
ello, entiendo que habria que aplicar lo establecido en el art. 51.1 LC: dada la trascen-
dencia sustancial que tiene para la formacion del inventario y para la lista de acreedores,
procede su acumulacién al concurso.

4. PIEZA SEPARADA Y PROCEDIMIENTO A SEGUIR

Atendiendo al procedimiento a seguir para liquidar la sociedad conyugal en el seno
del concurso, las indicaciones legales se cifien a lo prescrito en el art. 21.1.7° LC. Viene a
decir este precepto que el auto de declaracién de concurso contendré la decisiéon sobre
la formacion de pieza separada si el conyuge del concursado pide la disolucién de la
sociedad conyugal. Esta previsién no deja de ser problematica.

Si de un concurso voluntario se trata, el deudor ha de manifestar en su solicitud
la identidad del conyuge y el régimen econémico matrimonial, conforme a lo estable-
cido en el art. 6.2.2° LC. La constancia de tales datos sirve para dar cauce a la facultad
disolutoria que la ley concede al conyuge del concursado. Conocida su identidad y el
régimen de comunidad, ha de notificirsele la existencia del concurso para que pueda
pedir la disolucién de la sociedad conyugal. Si asi lo hace, se formara la pieza separada.
El conyuge del concursado es interesado por cuanto que puede verse afectado por las
decisiones que se adopten en el concurso y, en especial, por la solucion a que se llegue en
él; en virtud de lo preceptuado en el art. 150.2 LEC, habra de serle notificada la penden-
cia del proceso concursal. Adviértase, de otro lado, que la referencia a la pieza separada
no entrafia mas que una indicacién del modo en que han de ordenarse los autos, de lo
que no cabe inferir la determinaciéon de una concreta modalidad de procedimiento ni
una concreta exigencia de tiempo —de momento procesal preclusivo— para proveer.
La pieza separada no es otra cosa que el conjunto de papeles —el legajo, si se prefiere
el término clasico— que forma una unidad por tratar de una misma materia. De lo que
si es indicativo es de que la liquidacién consorcial no ha de producirse al tiempo que la
liquidacién concursal, porque, en otro caso, no haria falta formar la pieza separada. Si
no se practica la primera al tiempo que la segunda es porque se lleva cabo antes.

De lo dicho, ha de destacarse la finalidad que persigue la norma: otorgar la posi-
bilidad al cényuge del concursado de ejercitar la facultad disolutoria recogida por la
propia ley y proceder, acto seguido, ordenando las actuaciones que de ello se deriven.
A modo de explicacién, podria decirse que el curso ordinario del concurso constituye la
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pieza principal y la disolucién del régimen econémico matrimonial y su correspondiente
liquidacion la pieza separada de él.

Esa finalidad anotada es la que debe tenerse en cuenta también cuando de un con-
curso necesario se trate. En tal caso, el solicitante no ha de expresar si el deudor es
persona casada —entre otras cosas, porque puede que lo ignore— ni mucho menos
que indique cudl es el régimen econdémico matrimonial del deudor —del que, con toda
probabilidad, nada sepa—. Si tales circunstancias no se ponen en conocimiento del
juez con la solicitud de concurso, ni hay tramite para que el deudor lo haga en este
momento, dificilmente el auto de declaraciéon de concurso podra pronunciarse sobre
el extremo al que se refiere el art. 21.1.7° LC, es decir, la formacién de pieza separada
para el fin que nos ocupa. Ahora bien, puesto que ésta tiene como objeto ordenar las
actuaciones cuando la facultad disolutoria se ejercita, tan pronto como ello tenga lugar,
el juez del concurso habra de proceder del modo indicado, lo que puede tener lugar
en un momento posterior a la declaracién de concurso pero siempre anterior a la solu-
cién concursal. Pero estas actuaciones requieren resolver un problema previo: para que
el conyuge del concursado inste la disoluciéon de la sociedad conyugal es preciso que
tenga noticia de la existencia del concurso que la motiva. Ciertamente, el art. 21 LC no
recoge la exigencia de notificarle el auto de declaracién del concurso. No obstante, a mi
parecer, en el momento en que el juez tenga conocimiento de que el deudor concursado
es persona casada, habrd de proceder a notificar a su conyuge el proceso concursal que
se sigue y en el que tiene un interés directo. Las razones que abonan la necesidad de
notificacion cuando de un concurso voluntario se trata han de darse por reproducidas
en el caso de concurso necesario.

Podria pensarse que solicitada la disolucion de la sociedad conyugal y la liquidacién
del régimen econémico, la tramitacioén a seguir serd la del incidente concursal, conforme
a lo establecido en el art. 192 LC. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la liquida-
cion del régimen econdémico matrimonial presenta unas peculiaridades consustanciales
a su naturaleza: exige, entre otras cosas, la formacién de inventario, la designacién de
contador y, en su caso, de peritos y la realizacién de las operaciones divisorias. Todo
ello encuentra dificil acomodo en la estructura disefiada para el incidente concursal.
Ha de entenderse, en consecuencia, que las actuaciones se sustanciardn con arreglo a lo
dispuesto en los arts. 808 y siguientes LEC.

La liquidacién consorcial previa a la soluciéon concursal es el cauce que va a permi-
tir conjugar los derechos del conyuge del concursado y de los acreedores consorciales
que contrataron con éste sin producir perjuicio alguno a los acreedores concursales, ya
tengan sus créditos caracter consorcial o privativo. Ademas, permitira cumplir con las
exigencias marcadas por la ley en la formacion de las masas activa y pasiva del concurso
proporcionando certeza a la solucién que se adopte, bien se alcance ésta de forma con-
venida o bien derive en la liquidacién concursal.

Armonizar todos los derechos en juego conforme a lo establecido en la ley exige lo
siguiente:

1) Hay que incluir en la masa activa todos los bienes comunes. La ley se aparta de
la idea de incluir tan sélo la cuota o el derecho que al conyuge concursado le pudiera
corresponder sobre los bienes comunes. De este modo, los acreedores concursales que
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no vieran satisfecho el cobro de sus créditos con esa cuota, no necesitan dirigirse en otro
procedimiento frente al conyuge del concursado para obtener el pago de los bienes que
a éste le hubieran sido adjudicados. La satisfaccién de los acreedores concursales tendra
lugar —hasta el limite que se acuerde o sea posible— en el seno del propio concurso.

2) Hay que distinguir qué bienes integran el patrimonio privativo del concursado y
cudles el comun de los conyuges. La distincion es relevante porque los bienes comunes
responden directamente de los deudas consorciales, esto es, en su integridad; en cambio,
responden subsidiariamente de las deudas privativas, lo cual quiere decir no sélo que
lo hacen en defecto de bienes privativos, sino que la responsabilidad s6lo alcanza a la
mitad de su valor.

3) En consonancia con ello, se hace preciso conocer cudles son las deudas consor-
ciales y cudles las privativas. Pero, ademads, por lo que a las primeras respecta, sera
necesario determinar todas ellas, es decir, también las contraidas por el conyuge del
concursado, pues s6lo de este modo es posible conformar de un modo integro y fiable
la situacion patrimonial de la sociedad conyugal.

Lo dicho pone de relieve que sélo a través de la liquidacién consorcial previa podra
atenderse la exigencia de distinguir entre unos bienes y otros y entre unas deudas y otras
y asi determinar de qué modo responden unos y otros bienes en el concurso, al tiempo
que el conyuge del concursado evita que se produzca la agresiéon indebida —esto es,
por encima de la mitad del valor— sobre los bienes comunes por deudas privativas del
concursado y los acreedores consorciales que lo son del conyuge del concursado evitan,
a su vez, que la garantia patrimonial que los bienes comunes brindan para el cobro de
su créditos sea sacrificada para atender exclusiva o primeramente a los acreedores que
unen a su condicion de consorciales la de concursales.

Ahora bien, si la liquidacién consorcial previa permite atender esos fines y superar
la pretericion de los acreedores del conyuge del concursado e, incluso aunque en menor
medida, de éste, no puede llevarse hasta sus tltimos términos. La coordinacién con el
proceso concursal exige no adjudicar materialmente ninguno de los bienes a los conyu-
ges, porque si asi se hiciera se estaria obligando a la administracién concursal —o, en su
caso, a los acreedores concursales— a dirigir su reclamacién posterior frente al conyuge
del concursado por haber recibido éste bienes que responden de las deudas del concur-
sado. Por ello, la liquidacion consorcial practicada ha de ser una liquidacién formal.
El procedimiento liquidatorio, aun cuando ha de seguir las prescripciones de los arts.
806 y ss LEC, ha de detenerse antes de ultimarse con la entrega de los bienes adjudica-
dos; ésta no puede tener lugar, no sélo porque seria contraria a la finalidad perseguida
—Ila correcta determinacién de la masa activa y de la masa pasiva del concurso—, sino
porque harfa imposible el mandato legal que impone la coordinacién de la liquidacion
consorcial con lo que resulte del convenio o de la liquidacién del concurso.

5. EFECTOS PROCESALES DE LA LIQUIDACION DEL REGIMEN ECONOMICO
EN EL CONCURSO

La solicitud de la division de la comunidad conyugal y de la liquidacion del patri-
monio consorcial comporta que el informe de la administracién concursal no podré
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ser emitido hasta que termine el procedimiento de liquidacién del régimen econd-
mico matrimonial. El resultado de éste determina la configuracién de la masa activa
y pasiva del concurso, tanto en lo que respecta a la relaciéon de bienes y derechos,
como a la indicacién de su caracter privativo o consorcial, de una parte, y, de otra,
tanto en lo que atafie a la identificacion de las deudas y reintegros debidos como a
la expresion de la responsabilidad, esto es, si responde el patrimonio privativo o el
patrimonio comun.

La necesaria coordinacién del proceso concursal y la liquidacién del régimen econé-
mico matrimonial exige que en ésta no pueda cerrarse la fase de formacién del inven-
tario hasta que concluya el plazo que establece el art. 85.1 LC para la comunicacién
de créditos. El inventario a que se refiere el art. 808 LEC es una relacion detallada del
patrimonio consorcial, con las correspondientes partidas del activo y del pasivo, con-
forme a lo prescrito en la legislacion civil que sea de aplicacion (arts. 79 y ss LREM de
Aragoén).

Adviértase que, a los efectos del reconocimiento de créditos por la administracién
concursal, ésta tendrd conocimiento de su existencia, por regla general, a través de la
comunicacion por los interesados, pero también como efecto del ejercicio del deber que
pesa sobre el deudor de colaborar e informar en todo lo necesario o conveniente para
el interés del concurso (art. 42.1 en relacién con el art. 21.1.3° LC), asi como por lo que
resulte de los libros y documentos del deudor o que por cualquier otra razon constaren
en el concurso (art. 86.1 LC). Esta informacion de que disponga la administracion con-
cursal habra de ser puesta en conocimiento del juez al objeto de la correcta liquidacién
del régimen matrimonial. Se observa que la coordinacién ha de funcionar de modo
bidireccional: la administraciéon concursal facilita los datos de que disponga para la
correcta formacién del activo y del pasivo de la comunidad conyugal cuya disolucién se
ha instado y el resultado de ésta determinard la configuracién del inventario de bienes
y de la lista de acreedores que ha de configurar la administracién concursal.

Lo decidido por el juez en el procedimiento liquidatorio vincula al informe de la
administracién concursal. Esta afirmacién encuentra su apoyo normativo en lo pre-
ceptuado en el art. 86.2 LC conforme al cual los créditos que hayan sido reconocidos
por sentencia, aunque no fuera firme, han de incluirse necesariamente en la lista de
acreedores. Por ello, la determinacién del activo y del pasivo consorcial que se fije en
el procedimiento cobra una especial trascendencia, asi como las posibilidades de inter-
vencion de los interesados. La Ley de Enjuiciamiento Civil requiere la presencia de los
conyuges. Puesto que este procedimiento no sélo tiene lugar en el seno del concurso sino
que, ademas, se ejercitan pretensiones de trascendencia patrimonial para el concursado,
la administracién concursal tendrd que ser llamada para comparecer. En particular, el
papel a desarrollar por ésta adquiere una especial relevancia en el tramite de formacién
del inventario ya que la conformidad que pueda manifestar el concursado —sujeto a
régimen de intervenciéon— o el acuerdo de ambos conyuges precisaran de su aquiescen-
cia, de conformidad con lo establecido en el art. 51.2 LC; en caso de suspension de las
facultades de administracién y disposicién del deudor, ese mismo precepto conduce a
concluir que a la administracion concursal le corresponderd alcanzar el acuerdo o sus-
citar la controversia que entienda procedente sobre la inclusiéon o exclusién de algiin
bien o de su importe.
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Tanto el concursado en régimen de intervencion, como su conyuge, como la admi-
nistracion concursal —ya se haya decretado la intervencién, ya la suspensién de las
facultades de administracion y disposicion— estan legitimados para suscitar las contro-
versias a que se refiere el art. 809 LEC, es decir, aquéllas que versen sobre la inclusiéon
o exclusion de alguiin concepto o sobre el importe de cualquiera de las partidas. Este
momento es determinante a los efectos no sélo de la liquidacién del régimen econémico
matrimonial, sino de la solucién concursal, puesto que se va a decidir por el juez qué
bienes y derechos tienen caracter comtn, qué créditos tiene la comunidad frente a terce-
ros, qué derechos de reembolso ostenta la comunidad contra los patrimonios privativos
de los conyuges, qué deudas son de responsabilidad de la comunidad y qué reintegros
debe ésta a los patrimonios de los conyuges.

Si, como vengo sosteniendo, la decision judicial vincula a la administracién concursal
en lo que a la elaboracién de su informe respecta, habra de concluirse que esa resolucién
afecta a los acreedores concursales y consorciales, estén o no estos tltimos incluidos entre
los primeros, puesto que las garantias para la satisfaccién de sus respectivos créditos pue-
den ser muy distintas en virtud no sélo de la inclusioén de sus créditos en el pasivo conyu-
gal (y de los de otros acreedores), sino también del cardcter que se les atribuya. Por ello,
y en virtud de lo dispuesto en el art. 13 LEC, ha de afirmarse que los acreedores podran
intervenir en el procedimiento liquidatorio al ostentar un interés directo y legitimo en su
resultado, lo que es tanto como afirmar que también ellos podran promover las controver-
sias referidas en el citado art. 809 LEC compareciendo en forma a tal efecto. Esta solucién
es coherente con lo establecido en el art. 193.2 LC respecto de los posibles intervinientes
en el incidente concursal. Para ello, serd necesario arbitrar las medidas necesarias para que
llegue a conocimiento de los interesados la pendencia del procedimiento liquidatorio. Al
fin y al cabo se trata de anteponer la posible impugnacion del inventario y de la lista de
acreedores realizados por la administraciéon concursal a este momento en lo que tenga de
coincidente objetivamente con lo abordado y resuelto en el procedimiento liquidatorio. Se
evidencia aqui nuevamente una exigencia de coordinacién con el proceso concursal.

A cuantos acreedores hayan comunicado su crédito tempestivamente y a aquellos
cuyos créditos sean tomados en consideraciéon aun no habiéndolos comunicado, habré
de notificarse la pendencia del procedimiento liquidatorio del régimen econémico matri-
monial. Obsérvese que no es necesario que el crédito haya sido objeto de reconocimiento;
lo cierto es que no puede haberlo sido todavia en el momento procesal en que nos
encontramos, pues el informe de la administracién concursal habra de esperar a que
concluya el procedimiento liquidatorio. Pero mas atin: si nos fijamos en lo que acontece
cuando la administracién concursal presenta su informe, comprobaremos (art. 95.1 LC)
que éste ha de ser puesto en conocimiento no sélo de aquellos acreedores cuyos créditos
han sido incluidos —por igual o inferior cuantia, con la misma o distinta calificaciéon que
la pretendida—, sino también de los excluidos, esto es, de los no reconocidos, para que
puedan reclamar lo que tengan por conveniente. Existe identidad de razén con el caso
que nos ocupa. Pero, ademads, el procedimiento habrd de ser puesto en conocimiento
de los acreedores consorciales que lo sean del conyuge del concursado pues tienen un
interés directo y legitimo en la formacién del inventario.

Las controversias —por utilizar el término de la Ley de Enjuiciamiento Civil— o
reclamaciones —por acoger el de la Ley Concursal— que susciten los conyuges, los acree-
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dores o la administraciéon concursal podran tener por objeto la discrepancia acerca de la
inclusion o exclusién de partidas en el activo o pasivo del inventario conforme a o pre-
ceptuado por la ley o la determinacién del importe de cualquiera de ellas, segiin dispone
el art. 809.2 LEC (que confluye, en este sentido, con lo establecido en el art. 95.1 LC).

En el trdmite previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil, se parte de que las even-
tuales controversias que se formulen lo seran por los conyuges en la comparecencia
prevista al efecto de la formacion del inventario. La colocacion del trdmite en el seno del
proceso concursal ha de conducir a extender esa oportunidad a todos los interesados,
segun se ha visto. Contribuiria a la economia procesal y seria acorde con el espiritu que
inspira la regulaciéon de los incidentes concursales —tanto en su redaccién originaria
como en la modificada en 2009— que, atendiendo al nimero de eventuales reclamantes,
sus pretensiones se hicieran valer por escrito y de ellas se diera traslado a los demds inte-
resados para que también por esta via pudieran alegar lo que a su derecho conviniera.
De este modo se facilitaria la ordenacion del procedimiento. En apoyo de esta solucién
puede aducirse que el art. 809 LEC remite a la tramitacién prevista para el juicio verbal
y que siendo éste el cauce también elegido por la Ley Concursal para decidir todas las
cuestiones que se susciten durante el concurso, se adecua su sustanciaciéon con la for-
mulacién escrita de las alegaciones.

El juez del concurso resolvera por sentencia todas las cuestiones suscitadas y apro-
bara el inventario de la comunidad (art. 809.2.11 LEC). El régimen de recursos serd el
establecido en el art. 197.3 LC. El procedimiento liquidatorio del régimen econémico
matrimonial ha de entenderse, atendiendo a su contenido, como un incidente concur-
sal, aunque su tramitacion haya seguido la sustanciacion prevista en los arts. 806 y ss
LEC. Conforme al citado art. 197.3 LC, contra la sentencia no cabe recurso alguno, pero
las partes podran reproducir la cuestion en la apelacién més préxima, es decir, en la
primera ocasién en que las actuaciones puedan elevarse a la Audiencia Provincial. La
nueva redaccién dada al art. 98 LC por el RDL 3/2009, ha introducido claridad en un
panorama confuso e insatisfactorio: el auto que pone fin a la fase comdn —para abrir
la fase de convenio o para abrir la fase de liquidaciéon— sera apelable directamente; el
gravamen que se invocara como presupuesto del recurso sera el experimentado por la
sentencia que dio respuesta a la controversia planteada a propdsito de la formacién del
inventario.

Si, como vengo insistiendo, la decisién del procedimiento liquidatorio vincula a
la administracion concursal en la elaboracién de su informe, lo que por dicha decisién
venga predeterminado no podrd ser objeto de impugnacion al ser presentado el informe.
Si asi fuera, se estaria, de un lado, propiciando que la administracién concursal introdu-
jera modificaciones respecto de lo decidido por una resolucién judicial —que, ademas,
lo es del juez del concurso— vy, de otro, por una via indirecta, que recayera un nuevo
pronunciamiento del mismo juez sobre una cuestién ya decidida por él. La preclusion
que debe imperar en el proceso y la cosa juzgada formal impiden que se pueda producir
esa eventualidad.

Ahora bien, esto no quiere decir que algunos extremos del informe de la adminis-
tracion concursal no puedan ser objeto de impugnacién. Asi sucederd con la calificacién
que ésta haga de los créditos; la discrepancia en cuanto a si un crédito debe ser conside-
rado privilegiado, concursal o subordinado encuentra ahora su momento para hacerla
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valer. Asi, por ejemplo, en el concurso del conyuge casado en régimen matrimonial de
comunidad de bienes puede adquirir una especial relevancia la calificaciéon de los rein-
tegros debidos por la comunidad al patrimonio privativo del conyuge del concursado,
partida que, como tal, habrd sido convenientemente incluida en el pasivo de la comuni-
dad conyugal, sin perjuicio del tratamiento concursal que le corresponda.

Concluida esta fase del procedimiento liquidatorio consorcial, la adjudicacién sub-
siguiente ha de tener un caracter formal, esto es, se establecerd qué bienes comunes
corresponden a cada conyuge sin hacer entrega de ellos. Esto permitira conocer cuél es
el limite hasta el que pueden agredirse los bienes comunes por las deudas privativas del
concursado; dicho de otro modo, los adjudicados formalmente al conyuge del concur-
sado no podrén ser destinados a la satisfaccién de dichos créditos —ni en el convenio ni
en la liquidacién concursal—, de modo que si asi sucediera, el conyuge del concursado
podria ejercitar el derecho de separacion. Ademds, al tratarse de una adjudicacién for-
mal sin entrega material de los bienes, el conyuge del concursado no podra obtenerlos
sin haber quedado satisfechas las deudas comunes, lo cual comporta, respecto de los
acreedores concursales, que éstos, en el caso de que los bienes adjudicados a su deudor
—el concursado— resultaran insuficientes para atender el monto de sus créditos, no han
de dirigir su pretension fuera del concurso frente el conyuge del concursado para cobrar
la parte no satisfecha de los bienes adjudicados a éste, sino que tales bienes, en cuanto
que integrados en la masa activa y atendiendo a su caracter de comunes, estaran sujetos
a la solucién concursal que se alcance. Por otro lado, se preserva la preferencia de los
acreedores comunes consorciales que lo sean del cényuge del concursado respecto de
los acreedores privativos del concursado.

6. LA POSICION DE LOS ACREEDORES CONSORCIALES QUE LO SEAN DEL
CONYUGE DEL CONCURSADO

La disolucién de la sociedad conyugal y la liquidacién del régimen econémico
matrimonial sirven no sélo para la correcta ordenacion del proceso concursal —esto es,
para la determinacion de la masa activa y de la masa pasiva—, sino también para que el
conyuge del concursado proteja sus ingresos y el rendimiento de sus bienes productivos
de la afecciéon que el concurso comporta, asi como para evitar que la parte que le corres-
ponde en los bienes comunes se destine a la satisfacciéon de las deudas privativas del
concursado. Ademas, permite tomar en consideracion las deudas comunes que hayan
sido contraidas por el conyuge del concursado y que, de otro modo, al quedar al margen
del concurso, podrian ser postergadas o preteridas.

La inclusién de estos créditos en el pasivo consorcial es una primera manera de dar
respuesta al derecho a la tutela judicial de estos acreedores: esa inclusién es indicadora
de la preferencia en el cobro sobre los bienes comunes respecto de las deudas privativas
del concursado y de la que les corresponda, segtin las normas de prelacion, respecto de
las demas deudas consorciales.

Para asegurar lo que resulte del proceso liquidatorio consorcial, los acreedores con-
sorciales que lo sean del conyuge del concursado podran instar la adopcién de las corres-
pondientes medidas cautelares (normalmente, de caracter registral); de este modo, la
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garantia patrimonial que los bienes comunes ofrecen para la satisfacciéon de sus créditos
quedara a salvo sea cual fuere la solucion concursal que se alcance.

Por otra parte, la preferencia para obtener el cobro de lo adeudado con cargo a los
bienes comunes respecto de los créditos de naturaleza privativa puede fundamentar
una terceria de mejor derecho si se procediera a la realizacion de los bienes para atender
la satisfaccién de las deudas privativas. Recuérdese que a tenor de lo establecido en el
art. 149.1.3" LC la enajenacién de los bienes y derechos del concursado se llevara cabo
conforme a las dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el procedimiento de
apremio. Nada obsta, por tanto, a que en esa realizacién, concurriendo los presupuestos
procesales, el acreedor que afirma su preferencia haga valer su derecho por esta via vy,
de ser estimada su pretension, se satisfaga su derecho conforme al orden que establezca
la sentencia que dicte el juez.

Las dudas de mayor intensidad afloran al preguntarse sobre la posibilidad del acree-
dor consorcial que, por serlo del conyuge del concursado, no estéd incluido en la lista
de acreedores del concurso, para dirigir una demanda ejecutiva frente al conyuge del
concursado. Planteado el interrogante en tas escuetos términos, habria que responder
a él sosteniendo que nada impide la incoacién y ulterior desarrollo de esa ejecucién,
puesto que los procesos de ejecuciéon que no pueden iniciarse declarado el concurso son
aquellos que se dirigen frente al deudor concursado y si ya estuvieran en curso, deberian
suspenderse. De modo que el hecho de que el ejecutado sea el conyuge del concursado
no es obstaculo por si mismo para impedir que se despache ejecucién o para proseguir
la ya despachada. Si los bienes embargados en ella fueran privativos del ejecutado,
tampoco habria 6bice alguno para la incoacién o prosecucion del proceso ejecutivo. La
duda surge porque el art. 55 LC establece que no pueden iniciarse ejecuciones singulares
«contra el patrimonio del deudor» —ni seguirse las que ya se estuvieran tramitando—,
sancionando con nulidad las actuaciones que contravinieran tales prescripciones. La
Ley Concursal, por tanto, parece atender a los bienes afectos. Sin embargo, el art. 568
LEC, en la redaccién dada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, dice que no procede
despachar ejecucion si el demandado se halla en situacién de concurso (sic) y que se
decretara la suspension de la ya iniciada cuando al secretario le sea notificado que el eje-
cutado se encuentra en situacién de concurso. La Ley de Enjuiciamiento Civil, por tanto,
atiende al sujeto ejecutado. Si, conforme al art. 568 LEC se permitiera que en la ejecucion
singular seguida contra el conyuge del concursado se embargaran bienes comunes del
consorcio, se estaria yendo contra la idea presente en la regulacién concursal segtin la
cual ha de impedirse que los bienes incluidos en la masa activa puedan ser realizados
en un proceso de ejecucion. Si, por el contrario, atendiendo a lo establecido en el art. 55
LC, se concluyera que no es procedente el embargo de los bienes comunes por encon-
trarse éstos afectos al concurso, se estaria yendo contra el principio de responsabilidad
universal proclamado en el art. 1911 CC.

7. EL NO EJERCICIO DE LA FACULTAD DE PEDIR LA DISOLUCION POR EL
CONYUGE DEL CONCURSADO

La disolucién de la sociedad conyugal se configura por la Ley Concursal como una
facultad del conyuge del concursado. Hemos reiterado las razones que hacen aconse-
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jable que el conyuge del deudor la ejercite. Pero bien puede suceder que su opcién sea
la contraria y que no pida la disolucién. En tal caso, pechara con las consecuencias que
de ello se deriven, lo cual no es sino efecto del ejercicio que quiera hacer de su poder de
disposicion. Lo que ocurre es que la decision de no disolver incide sobre la esfera juridica
de los acreedores consorciales que lo sean del conyuge del concursado.

Si el conyuge opta por la no disolucién, las prescripciones contenidas en la Ley
Concursal respecto de la conformacién de las masas activa y pasiva seguirdn siendo
igualmente aplicables. Quiere esto decir que los bienes comunes se integraran en la
masa activa del concurso (art. 77.2 LC), pero también que en el inventario se incluira la
indicacion expresa acerca del caracter privativo o comun de los bienes (art. 82.1 LC), que
en la lista de acreedores se dira si los créditos incluidos pueden hacerse efectivos sobre
el patrimonio privativo del concursado o también sobre el patrimonio comun (art. 86.3)
relacionando separadamente unos y otros créditos (art. 94.2.I1 LC). Tales indicaciones
las hara la administracion concursal en las partes correspondientes del informe. El yerro
en que eventualmente pueda incurrir puede generar gravamen a los acreedores consor-
ciales del concursado en la medida que altere su preferencia sobre los bienes comunes
respecto de los acreedores privativos del deudor. Sin embargo, los acreedores consor-
ciales del conyuge del concursado carecen de legitimacion para impugnar el inventario
y la lista de acreedores, puesto que en virtud de lo dispuesto por el art. 84.1 LC no se
integran en la masa pasiva los créditos que ostenten contra el conyuge del concursado,
aun cuando sean a cargo de la sociedad conyugal. La impugnacién que, eventualmente,
intentaran a este respecto abocard en su desestimacion.

Vistas asi las cosas, parece que la suerte que corran estos acreedores queda en manos
exclusivas de su deudor, el conyuge del concursado, de modo que un acreedor priva-
tivo del declarado en concurso satisfaria su crédito con cargo a los bienes comunes por
delante de un acreedor consorcial al haber quedado éste fuera del concurso. Conviene,
por ello, indagar sobre sus posibilidades de defensa. Lo dicho anteriormente sobre la pro-
cedencia de instar un proceso de ejecucion singular —si tuviere titulo ejecutivo— frente
al conyuge del concursado, debe darse por reproducido. Asimismo, hay que afirmar que
el acreedor consorcial del conyuge del concursado podré hacer valer su preferencia en
el concurso, en la fase de liquidacion, ejercitando una terceria de mejor derecho.

Queda, por udltimo, preguntarse sobre el ejercicio de la accién subrogatoria. Como
recuerda en un trabajo reciente el prof. BONET, son dos los fines que el acreedor puede
perseguir con ella: «introducir en el patrimonio del deudor un bien que deberia estar
en él, o evitar el deterioro de este patrimonio que podria producirse saliendo algtin
bien o disminuyendo el valor de los que se hallan en él, por omisién del ejercicio de su
defensa, o por no resistir frente a pretensiones encaminadas a sacar del patrimonio un
bien o por su ocultaciéon. A esto mira el ejercicio de la accion: aumentar o conservar la
garantia patrimonial del deudor». El conyuge del concursado, por las razones que sea,
ha decidido hacer dejacién del cuidado de sus derechos sobre el patrimonio comtn, lo
que conduce al menoscabo del privativo por las acciones que frente a él puedan dirigirse.
El acreedor, para no sufrir el perjuicio de la disminucién del comtn por la agresion
de otros acreedores ante la inactividad de su deudor, decide ejercitar la accion con el
objetivo de no ver minorada la garantia patrimonial de su derecho. Estas premisas y
caracteres concurren en el caso que nos ocupa. No obstante, podria argiiirse de contra-
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rio, que los acreedores del conyuge del concursado no podrian ejercitar la subrogatoria
dado el cardcter personal de la facultad de disolver el régimen econémico. A mi parecer,
atendiendo a las razones que motivan el establecimiento legal de la facultad disolutoria,
ese pretendido cardcter no debe ser concluyente, especialmente cuando la negacién de la
procedencia comporta una merma de la defensa de unos derechos e interese legitimos.
No obstante, debe recordarse que se trata de un medio de proteccion subsidiario, es
decir, que el acreedor podra acudir a él después de haber perseguido todos los bienes
de su deudor (art. 1111 CC).
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