54° CONGRESO DE LA UIA

Estambul - Turquía
30 de octubre – 3 de noviembre de 2010

[image: image1.png]=y




FAMILY law commission

comision DERECHO de familia 

coMmission dROIT DE LA FAMILLE
Fecha de la sesión: Domingo 30 de octubre de 2010
MARRIAGE IN THE INSOLVENCY

LA INSOLVENCIA EN EL MATRIMONIO

MARIAGE DE L´INSOLVABILITÉ
José Pajares Echeverría

Teresa Elia Pérez

Mª Ángeles Arqued Sanz

PAJARES & ASOCIADOS ABOGADOS DESDE 1958, S.L.

Francisco Vitoria 5-7 local derecha

50.008 ZARAGOZA; Tel: +34 976 23 33 83; Fax: +34 976 22 70 41
info@pajaresyasociados.com
© UIA 2010

I INTRODUCCION

La crisis, desde hace tiempo presente a diario en los medios de comunicación, es una realidad que nos afecta a todos. Al margen de que el Gobierno debe tomar medidas para evitar que esta situación se prolongue en el tiempo, es evidente que también tiene que atender a las situaciones de insolvencia que hoy están afectando tanto empresas como a particulares. Porque, naturalmente que las empresas padecen las consecuencias de la crisis, pero el consumidor y las familias son especialmente sensibles a una situación caracterizada por un aumento de la inflación, del paro y de los tipos de interés de los préstamos hipotecarios. A nadie se le escapan las dificultades que muchas familias encuentran para llegar a fin de mes, principalmente por el excesivo peso que tiene la deuda hipotecaria.

El activo de la persona física, que muchas veces está compuesto principalmente por su vivienda, no se revaloriza al ritmo que lo venía haciendo hasta la fecha. 

Ante la situación de sobreendeudamiento, provocada principalmente por la excesiva deuda hipotecaria, y ante la escasa capacidad de ahorro, las familias se quedan sin margen de maniobra para reaccionar ante situaciones inesperadas que no pueden controlar, y ello puede conducir a una generalización de situaciones de insolvencia.

Hasta ahora, ha sido poca la atención que nuestros legisladores y gobernantes han prestado a los apuros económicos de los particulares, por entender que lo verdaderamente importante es afrontar los problemas de las empresas societarias. No obstante, ya a finales de octubre de 2008 la Comisión Europea llamó la atención, por fin, sobre las angustiosas vicisitudes económicas que vienen soportando millares de familias en el seno de la Unión Europea, y ha apremiado a los Estados miembros para que adopten medidas que atenúen el impacto que la crisis económica esta teniendo en los ciudadanos En este contexto, cabe preguntarse qué remedios arbitra nuestro ordenamiento jurídico ante la insolvencia de la persona física. La Ley Concursal de 9 de julio de 2003 resulta de aplicación tanto a la insolvencia empresarial como a la de la persona física, habiéndose suprimido la tradicional discriminación de régimen jurídico en función del carácter comerciante o no del deudor. 

Sin embargo, el de la LC es un régimen “pensado” para la insolvencia empresarial, en particular, la de personas jurídicas. Llama la atención que los casos de concursos de personas jurídicas sean muy superiores a los de la persona física en España, y el que en países de nuestro entorno el número de concursos de persona física es muy superior. 

La práctica esta poniendo de relieve que tal unidad legal de disciplina es meramente nominal o teórica, pues lo cierto es que las personas físicas apenas están recurriendo al proceso concursal para resolver los problemas que suscita su insolvencia. 

Las cifras en España del concurso de la persona física son ridículas si las comparamos con las que tienen lugar en países de nuestro entorno. Especialmente llamativo es el caso de Alemania, que goza de una regulación especifica (arts. 304 y ss de la Ordenanza alemana de Insolvencia de 4 de octubre de 1999) para la insolvencia del consumidor. En este país, de 164.597 casos de insolvencia, 105.000 lo fueron de consumidores. La misma tendencia se observa en Francia (cuya regulación específica se encuentra en los arts. L330 y L331 del Código de Consumo) que registró el último año 173.000 casos. Con todo, Estados Unidos es líder en esta materia: en el año 2007 alcanzó el millón de solicitudes.

Ello no hace sino poner de relieve el retraso normativo que presenta España respecto del problema de la insolvencia de los particulares. El escaso uso que los particulares hacen en España del proceso concursal no se debe en ningún caso a que no padezcan las consecuencias de la crisis, sino a que la normativa concursal es absolutamente insuficiente para regular la problemática de la persona física.

II CONCURSO DE LA PERSONA FISICA
Al relacionar la idea de “persona física” y “familia” con la de “concurso”, pueden plantearse numerosas variables, dependiendo de que se hayan contraídos las deudas en ejercicio de la actividad empresarial o con origen en deudas “de consumo”.
Respecto de las deudas de consumo, añadir que no es fácil trazar una línea divisoria entre las “necesidades ordinarias” de la familia y “otras necesidades” de la unidad familiar. Podríamos situar en un lado de esa divisoria conceptual a las necesidades ordinarias (las que se satisfacen de manera común, frecuente o diaria) y en el otro a las demás necesidades. Con cierto simplismo se identifican las deudas contraídas para atender las “necesidades ordinarias” con las deudas frente al “tendero” o al “suministrador habitual”. Cuando para satisfacer las demás necesidades, entre las que podemos situar la adquisición de una vivienda (sea la principal o una secundaria), de un vehículo, la realización de un viaje u otra, más o menos asimilables a las referidas, se ha de contraer una deuda o una obligación se procede a celebrar una operación crediticia con una entidad financiera, en la que resultan deudores solidarios ambos cónyuges.

Demos por supuesto que el patrimonio propio de los componentes del matrimonio, no sea suficiente para evitar el estado de “insolvencia inminente” que ocurriría al prever los cónyuges la imposibilidad de cumplir regular y puntualmente la deuda solidaria que hubiesen asumido. Se habla entonces de “insolvencia del matrimonio” o de “insolvencia familiar”. 

La gravedad de la insolvencia de ambos cónyuges adquiere un lamentable  alcance cuando en su activo patrimonial ocupa un destacado lugar su vivienda habitual, gravada con hipoteca constituida para asegurar el pago del préstamo recibido para pagar el precio de su adquisición. 

Esta situación de mayor gravedad se deriva del trato privilegiado que recibe, y merece, el ejercicio de la “acción hipotecaria” mediante el que se pretende la realización del bien hipotecado y el pago al acreedor garantizado con el producto de su ejecución. El privilegio ha consistido tradicionalmente en la preferencia para obtener el pago y, en los casos de los “procedimientos universales” por causa de insolvencia del “deudor hipotecario”; en la insensibilidad de la hipoteca y de la acción hipotecaria a cualquier forma de atracción destinada a obtener el control de la ejecución hipotecaria en el procedimiento universal; y en la conservación de su preferencia por el acreedor hipotecario a la que quedaba subordinada la “par conditio” con los demás acreedores. Así ocurría, durante la vigencia de la legislación anterior, en los procedimientos de quita y espera, de suspensión de pagos, de concurso de acreedores y de quiebra; en todos los procedimientos de insolvencia. 

En la vigente Ley Concursal aparecen novedades. Resultan establecidos dos regímenes respecto de los bienes del deudor común que estén sujetos a una garantía real: 

Uno se refiere a los bienes afectos a la actividad profesional o empresarial del deudor, respecto de los que sí se paraliza la iniciación de la ejecución o se suspende la tramitación de la iniciada hasta el momento oportuno, señalado en atención al interés del concurso, quedando sometida la ejecución a la jurisdicción del juez del concurso (sin entrar en detalles) y conservando carácter privilegiado el crédito garantizado. 

El otro, a los demás bienes del deudor (incluida su vivienda), cuya ejecución, que ni se paraliza ni se suspende, se seguirá en pieza separada del procedimiento de concurso hasta el pago privilegiado al titular del crédito garantizado. El acreedor con garantía real sigue gozando del tradicional “derecho de abstención”, que le permite quedar al margen, como un tercero, del convenio entre los acreedores y el deudor común. O sea, la mera iniciación de un procedimiento destinado a obtener un convenio con los acreedores, antes el de quita y espera y ahora el de concurso, no permite obtener la paralización o de la suspensión de la ejecución de la vivienda. Para alcanzar estos resultados es imprescindible el consentimiento de la entidad acreedora, que puede prestarlo: bien tras una negociación particular y directa con el deudor, ajena o al margen del concurso, o bien si, en la tramitación del concurso, la acreedora se sumase al convenio mediante su voto favorable y aceptase la quita y espera acordadas, cualquiera que sea la causa o el motivo de su decisión.

Conclusión: Como vemos, el objetivo de la Ley Concursal es reflotar empresas y no familias, dada la discriminación negativa que padece la insolvencia de la persona física en la Ley Concursal:
La persona física está discriminada negativamente en la LC. Hay «beneficios» o ventajas que presenta la declaración de concurso de persona jurídica que no son de aplicación a la persona física.

El 1º de ellos es el régimen de la hipoteca sobre la vivienda familiar, que se ha apuntado y al que ahora se hará referencia con mayor detalle.

El 2º es el de que, para la persona física no hay “una segunda oportunidad”.
1º.) La hipoteca sobre la vivienda familiar. La primera de estas discriminaciones se produce respecto de la ejecución de la hipoteca que pesa sobre la vivienda familiar. El peso excesivo que tiene la deuda hipotecaria en el pasivo de las familias implica que sea ésta precisamente una de las principales causas generadoras de la insolvencia. Sin embargo, la Ley Concursal discrimina negativamente a la familia en tanto que, aunque uno de los miembros de la unidad familiar se declare en concurso (pues la familia como tal no puede hacerlo), tal declaración no va a permitir una paralización temporal de la ejecución de la hipoteca que pesa sobre la vivienda familiar.

La Ley Concursal sólo permite la paralización de las ejecuciones de garantías reales cuando éstas recaen sobre bienes afectos a su actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva de su titularidad, y ello hasta que se apruebe el convenio o transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la fase de liquidación (artículo 56). 

Por lo tanto, siendo que una de las consecuencias más importantes que tiene la declaración de concurso, en general, es la paralización de las ejecuciones individuales (artículo 55), de manera que los acreedores se incluyan en la masa pasiva del concurso y se proceda a un pago ordenado de las deudas, tal paralización no tiene lugar cuando se trata de la hipoteca sobre la vivienda familiar, sin duda por la condición del acreedor de titular de derecho real de garantía que se ha caracterizado por gozar de un derecho de ejecución separada. Esta última circunstancia, con justificación o sin ella, debiera haber provocado que se diera el mismo trato tanto a la vivienda familiar como al bien afecto a actividad empresarial. 

Se justifica la paralización temporal de la hipoteca sobre bien afecto a la actividad empresarial (dato este, por cierto, que en la práctica está provocando no pocos problemas interpretativos) en la circunstancia de que el bien afectado constituye el soporte material de una actividad profesional o empresarial , y, como se señala en la Exposición de Motivos de la Ley Concursal, «se procura que la ejecución separada de las garantías no perturbe el mejor desarrollo del proceso concursal ni impida soluciones que puedan ser convenientes para los intereses del deudor y de la masa pasiva».
En cambio, cuando se trata de acreedores hipotecarios cuyo derecho recae sobre la vivienda habitual, es irrelevante el carácter familiar de la misma, el que se trate de un bien básico para la familia, el que el deudor sea o no de buena fe, que su sobreendeudamiento sea pasivo, es decir, provocado por circunstancias exógenas. Si, además, tenemos en cuenta que el principal activo de la familia es precisamente la vivienda y ésta puede ejecutarse al margen del proceso concursal que no afecta al derecho del acreedor, tal ejecución separada puede perturbar el desarrollo concursal. 

De hecho, el concurso de acreedores no constituye, hoy por hoy, una solución para la insolvencia de los particulares. A pesar de ello, el artículo 5.1 de la Ley Concursal obliga al deudor a solicitar la declaración de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia, deber cuyo incumplimiento no está exento de consecuencias. 

En esta situación, los intereses en conflicto tienen sedes diferentes:
El interés de los cónyuges deudores en estado de insolvencia consiste en conservar la vivienda del matrimonio, el hogar familiar, y en evitar, para ello, la ejecución de la hipoteca que la grava.

El interés de la entidad financiera acreedora es complejo y se manifiesta en diferentes frentes:

En la conservación de su equilibrio contable domina la nota de sencillez: se pretende sustituir en su activo al crédito por el ingreso procedente de la realización de la garantía. Pero producida falta de pago de un vencimiento la entidad de crédito sufre consecuencias financieras de notable trascendencia; una de ellas es la necesidad de constituir en su activo partidas de aprovisionamiento con la finalidad de cubrir riesgos, otra es el descenso de la confianza que merezcan los títulos que con el respaldo, o la garantía, de los créditos impagados haya emitido y negociado para financiar la concesión de otros. 

Una entidad financiera, al conceder un préstamo o un crédito, debe cubrir el riesgo y suele asegurar una garantía. La cobertura del riesgo significa la obtención de una confianza: se confía que en circunstancias normales el prestatario dispondrá de los medios adecuados para poder restituir el préstamo conforme a lo convenido. 

Con la garantía real la entidad de crédito asegura la recomposición de su activo patrimonial en caso de incumplimiento por el prestatario o el acreditado. 

Cuando fracasa la cobertura del riesgo interesa a la entidad de crédito, según los esquemas tradicionales de las garantías reales, la realización y ejecución del bien sobre el que recae la garantía.

También puede existir un interés en la colectividad política o social, tendente a evitar el conflicto que genera la pérdida de la “vivienda familiar” o “conyugal” cuando es frecuente.No es sencilla la elección de un camino que haga posible la solución o la reducción de este problema, que despierta la sensibilidad social.

Conclusión: Si el bien estuviere afecto a una actividad empresarial o profesional, la ejecución de la garantía real está sujeta a determinadas limitaciones. En concreto, no se podrá ejecutar el bien hasta que se apruebe un convenio cuyo contenido no afecte al ejercicio del derecho del acreedor hipotecario, o transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiera producido la apertura de la liquidación.
Pero la institución del concurso no evita la ejecución de la vivienda gravada con una garantía real no afecta a una actividad empresarial o profesional, cuando su titular sea una persona física.

Por evidentes razones prácticas de defensa de sus propios intereses, en la generalidad de los casos de insolvencias familiares, a la entidad crediticia acreedora le basta ejecutar la vivienda gravada con la garantía establecida a su favor y no le interesa solicitar la declaración conjunta de concurso necesario de los cónyuges que sean sus deudores, alegando que exista confusión de patrimonios entre éstos; que puede existir cualquiera que sea el régimen económico de su matrimonio. 

El camino del concurso es más complicado que el de la ejecución; claro que una entidad que sea acreedora por diferentes títulos, algunos de ellos sin preferencia, puede estar interesada en solicitar el concurso.

Los cónyuges no tienen fácil solicitar la declaración de concurso voluntario en términos tales que conduzca a la declaración conjunta de concurso de ambos o a la acumulación de los concursos de cada uno; aunque pueda interesarles intentarlo por ser más ventajosa la situación del deudor en un concurso voluntario que en uno necesario. En algún caso muy comentado han conseguido la declaración conjunta de concurso voluntario de ambos y el nombramiento de unas mismas personas para la administración concursal de los dos; pero no pudo ser atendida su petición para la paralización de la ejecución de la hipoteca sobre la vivienda familiar. 

El texto legal sólo contempla la paralización de la ejecución de la garantía real sobre bienes del concursado afectos a su actividad; no es fácil que prospere, sin profundo debate, una interpretación extensiva de este precepto que proponga su aplicación al inmueble que sirva de vivienda y esté afecto a la actividad profesional o empresarial de un cónyuge o de ambos.

Pueden sugerirse soluciones: 

· La modificación de la Ley para atribuir a la vivienda el mismo trato que a los elementos afectos a la actividad profesional o empresarial. Pero cabe objetar que desde el punto de vista económico y financiero las actividades profesionales y empresariales ofrecen unas perspectivas de futuro radicalmente diferentes que  las de un  consumidor; lo que sería fácil de comprobar al analizar la posibilidad de cumplimiento de un convenio por un consumidor, aunque contara con el voto favorable del acreedor hipotecario.  

· Que los costos que comportase la paralización de la realización de la garantía real sobre la vivienda del concursado los garantizasen los fondos públicos, con justificación en la trascendencia social del problema. No debe establecerse con carácter general, pues rebajaría la prudencia en la valoración de los riesgos al conceder el préstamo. 

· También resultaría difícil el establecimiento y la aplicación práctica de una norma que imputase a las entidades financieras las consecuencias del fracaso de una valoración de riesgos que se hubiese practicado de modo superficial y careciese de fundamento sólido.

· Al margen de todo procedimiento concursal, más bien tratando de eludir la situación de insolvencia inminente, la Administración Pública ha ofrecido la posibilidad de reducir el importe de los pagos periódicos a cargo del prestatario propietario de la vivienda hipotecada mediante prorrogar la vida del crédito hipotecario; aunque con ello se aumenta el número de pagos y el importe total de los intereses que satisfará el prestatario. La oferta se promociona ofreciendo reducción de los costes de la ampliación del plazo de duración de la relación de crédito hipotecario; se reducen tanto los costes fiscales como la remuneración de los notarios y de los registradores. La duda se da en la posible valoración por el deudor del mayor costo total que sufrirá hasta el final de la vida prorrogada del préstamo y en la valoración por el acreedor de las consecuencias de la modificación de un préstamo que haya sido objeto de titulización.
Por ello, considerando que las circunstancias en las que se aprobó la Ley Concursal, en plena fase de auge económico, han cambiado sustancialmente, bien puede considerarse la necesidad de una reforma en profundidad de la normativa concursal, en el sentido de dar entrada a una regulación específica en sede de consumidores finales. 

2º.) Otro terreno en el que, la persona física está injustificadamente discriminada respecto de la persona jurídica en  la Ley Concursal se refiere a la liberación de la deuda pendiente: Para la persona física concursada “no hay segunda oportunidad.”

Se hace referencia a los efectos de la conclusión del concurso del artículo 178 de la Ley Concursal, respecto de los créditos no satisfechos en el procedimiento concursal. En él no se acoge ninguno de los dos sistemas actualmente vigentes referentes al expediente de liberación de deudas: «la nueva oportunidad» (o fresh start), típica del Derecho anglosajón, ni el sistema de la condonación de la deuda pendiente (Restschuldbefreiung) propio de la Ley de insolvencia alemana, figuras pensadas para las personas físicas, pues no tiene sentido para las personas jurídicas que se liquidan en el procedimiento de insolvencia, lo que provoca su extinción y con ella la del remanente de la deuda pendiente.

Por el contrario, cuando de persona física se trata, el deudor concursado continúa respondiendo de la parte no satisfecha en el procedimiento concursal. No se admite la liberación de deudas, siendo en este punto igual tratado el deudor honesto, de buena fe, que el que no lo es. 

A diferencia de lo que sucede con la persona jurídica, si se trata de deudor persona física, dado que ésta no puede «disolverse» (si se muere se declarará en concurso la herencia, artículo 1.2 de la Ley Concursal, es responsable del pago de los créditos restantes, pudiendo los acreedores iniciar ejecuciones singulares y decretar la reapertura del concurso de deudor persona natural dentro de los cinco años siguientes a la conclusión del mismo (artículo 179 de la Ley Concursal). En este punto, todo en aplicación escrupulosa del principio de responsabilidad patrimonial del artículo 1911 Código Civil. El concursado individual no puede exonerarse de la responsabilidad por las deudas insatisfechas, a pesar de que su insolvencia sea de buena fe (no culpable) y no alcanzándole el beneficio habitual de las personas jurídicas que se extinguen y cancelan. Se produce el fenómeno que la doctrina alemana denominó «torre del deudor» (Schuldturm, expresión con la que se declara que el deudor queda de por vida encerrado en una torre y sin posibilidades de volver a llevar una existencia sin la cadena a sus deudas.

III.- LEY CONCURSAL Y EL DEUDOR CASADO:

El “matrimonio” no puede ser deudor porque carece de personalidad jurídica: puede serlo cada uno de los cónyuges, o ambos conjuntamente.

El cónyuge deudor responderá “con todos sus bienes presentes y futuros” de cada obligación que hubiese contraído. 
Esto parece más sencillo si rige el régimen de separación de bienes en el que, por regla general, afecta individualmente a cada uno de los cónyuges su estado patrimonial de solvencia o de insolvencia y, en este último caso, la declaración de su concurso. (Sin embargo, no puede desconocerse que pueda existir vinculación entre los cónyuges). 
Pero se complica en caso de vigencia del régimen de gananciales o de otro de comunidad: En este caso, la composición del patrimonio responsable por el cumplimiento de una obligación de uno de los cónyuges no es siempre la misma.

Las previsiones relativas a la determinación de la masa activa en los casos de concurso de persona casada, se contienen en los artículos 77 y 78 de la Ley.

En caso de concurso de un deudor casado en régimen de gananciales constituirán “masa activa” junto con sus bienes propios o privativos (quedan sujetos de modo directo e inmediato al interés de los acreedores), también los bienes gananciales de su matrimonio:  que quedan sujetos directa e inmediatamente al interés de los acreedores que lo sean  por actividad “profesional, empresarial o de administración de propio patrimonio” del deudor común o sólo de manera mediata al de los que sean titulares de créditos por “deudas propias” nacidas de la “actividad particular” del deudor común. 

Es decir, cuando un cónyuge contraiga deuda en el ejercicio ordinario de la actividad propia de una profesión, arte u oficio, o del ejercicio del comercio (con consentimiento expreso o tácito del otro cónyuge) o de la administración de sus bienes privativos, el patrimonio responsable de esta deuda, llamada impropiamente “ganancial”, estará formado indistintamente por todos los bienes privativos del cónyuge deudor y por todos los gananciales. El acreedor podrá pretender la ejecución de unos o de otros, según su interés, directamente y sin ninguna limitación; aunque deba reconocerse al cónyuge no deudor la posibilidad de debatir la concurrencia de aquellas circunstancias. 

El patrimonio responsable por las demás deudas, llamadas “propias”, se integrará por los bienes propios del deudor y por su “participación en la comunidad”. El acreedor puede intentar la traba de un bien ganancial adquirido por el deudor, aunque frente a su traba el “cónyuge no deudor”, que participa en la titularidad ganancial de este bien, ostenta la facultad de defender su derecho, conforme a lo establecido  en el Código Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los dos cónyuges “casados en gananciales” pueden haber contraído conjuntamente obligaciones; en cuyo caso quedan sujetos directa e inmediatamente a responsabilidad los bienes gananciales y los propios de cada uno, sin distinción alguna entre ellos.

Una advertencia de notable importancia práctica: una vez declarado el concurso un deudor “casado en gananciales” e incluidos en la masa activa los gananciales de su matrimonio, si después fuese también declarado en concurso su cónyuge no podrían incluirse en la masa activa de este segundo concurso los gananciales que ya habían sido incluidos en el primero.

En concreto, dice la Ley lo siguiente para el caso de que el régimen económico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes:

“Artículo 77 .Bienes conyugales

1. En caso de concurso de persona casada, la masa activa comprenderá los bienes y derechos propios o privativos del concursado.

2. Si el régimen económico del matrimonio fuese el de sociedad de gananciales o cualquier otro de comunidad de bienes, se incluirán en la masa, además, los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado. En este caso, el cónyuge del concursado podrá pedir la disolución de la sociedad o comunidad conyugal y el juez acordará la liquidación o división del patrimonio que se llevará a cabo de forma coordinada con lo que resulte del convenio o de la liquidación del concurso.”

El artículo 77.2 dispone que se incluirán en la masa activa, además de los bienes privativos del cónyuge concursado, los bienes gananciales o comunes cuando deban responder de obligaciones del concursado. 

Es lo antes expuesto, según el concursado persona física tenga o no la condición de empresario. Si es empresario, serán de aplicación las previsiones de los artículos 6 a 12 del Código de Comercio. Con arreglo a estos preceptos, quedarán automáticamente obligados a las resultas del ejercicio del comercio por el concursado los bienes adquiridos con estas resultas, así como los demás bienes gananciales o comunes si consienten a ello ambos cónyuges. Según el artículo 7 del Código de Comercio, el consentimiento se presumirá otorgado cuando se ejerza el comercio con conocimiento y sin oposición expresa del cónyuge que deba prestarlo. 

En cambio, si el deudor concursado no es empresario, se aplicarán las reglas generales civiles (arts. 1362 y ss. del Código Civil).

Por otra parte, la declaración de concurso no comporta automáticamente la disolución de la sociedad o comunidad conyugal. 
El artículo 77.2 de la Ley Concursal dispone que el cónyuge del concursado (no, por tanto, el propio concursado) podrá pedir la disolución de la sociedad o comunidad conyugal y el juez del concurso acordará la liquidación o división del patrimonio (por el trámite del incidente concursal) de forma coordinada con lo que resulte del convenio o liquidación del concurso. En este caso, si la vivienda habitual del matrimonio tuviese carácter ganancial o perteneciese a los cónyuges en comunidad conyugal, el cónyuge del concursado tendrá derecho a que dicha vivienda se incluya en su haber, hasta donde éste alcance o abonando el exceso (art. 78.3 de la Ley Concursal).

Al concurso de personas casadas en régimen de separación de bienes se refieren los apartados 1 y 2 del artículo 78 de la Ley Concursal. 

Artículo 78. Presunción de donaciones y pacto de sobre vivencia entre los cónyuges. Vivienda habitual del matrimonio.

1. Declarado el concurso de persona casada en régimen de separación de bienes, se presumirá en beneficio de la masa, salvo prueba en contrario, que donó a su cónyuge la contraprestación satisfecha por éste para la adquisición de bienes a título oneroso cuando esta contraprestación proceda del patrimonio del concursado. De no poderse probar la procedencia de la contraprestación se presumirá, salvo prueba en contrario, que la mitad de ella fue donada por el concursado a su cónyuge, siempre que la adquisición de los bienes se haya realizado en el año anterior a la declaración de concurso.

2. Las presunciones a que se refiere este artículo no regirán cuando los cónyuges estuvieran separados judicialmente o de hecho.

3. Los bienes adquiridos por ambos cónyuges con pacto de sobrevivencia se considerarán divisibles en el concurso de cualquiera de ellos, integrándose en la masa activa la mitad correspondiente al concursado.

El cónyuge del concursado tendrá derecho a adquirir la totalidad de cada uno de los bienes satisfaciendo a la masa la mitad de su valor. Si se tratare de la vivienda habitual del matrimonio, el valor será el del precio de adquisición actualizado conforme al índice de precios al consumo específico, sin que pueda superar el de su valor de mercado. En los demás casos, será el que de común acuerdo determinen el cónyuge del concursado y la administración concursal o, en su defecto, el que como valor de mercado determine el juez, oídas las partes y previo informe de experto cuando lo estime oportuno.

4. Cuando la vivienda habitual del matrimonio tuviese carácter ganancial o les perteneciese en comunidad conyugal y procediere la liquidación de la sociedad de gananciales o la disolución de la comunidad, el cónyuge del concursado tendrá derecho a que aquella se incluya con preferencia en su haber, hasta donde éste alcance o abonando el exceso.

Tomando como premisa que no existen bienes comunes, la Ley aborda la posible extensión de los efectos del concurso a determinados bienes propios del cónyuge del concursado, con la consecuencia de su integración en la masa activa. Lo que se persigue es evitar la interposición ficticia del cónyuge para la realización de actos o negocios cuya finalidad sea poner el patrimonio del concursado fuera del alcance de los acreedores de éste. 

Para ello, se acude a la técnica de las presunciones. Son, en concreto, dos presunciones iuris tantum dispuestas en beneficio de la masa activa, aplicándose la segunda en defecto de la primera. 

La primera de las presunciones consiste en que, en caso de adquisición onerosa de bienes por el cónyuge, cuando la contraprestación proceda del patrimonio del concursado se presumirá que éste donó a su cónyuge dicha contraprestación. 

La segunda presunción determina que, en caso de no poderse probar la procedencia de la contraprestación, se presumirá que la mitad fue donada por el concursado a su cónyuge, siempre que la adquisición de bienes se haya realizado en el año anterior a la declaración del concurso.

Son, por otro lado, varias las cuestiones que se suscitan en la interpretación y aplicación de las presunciones indicadas. Se apuntarán algunas de ellas.

Una de esas cuestiones es la relativa a si la primera presunción tiene o no alguna limitación temporal. Son varios los autores que vienen postulando la extensión analógica del límite temporal de la presunción de segundo grado a la de primer grado. Ahora bien, la cuestión no está resuelta de forma pacífica, ya que, por ejemplo, hay quienes consideran aplicable el límite temporal propio de las acciones rescisorias concursales o generales (dos y cuatro años, respectivamente).

También se discute si las presunciones del artículo 78.1 de la Ley Concursal se refieren sólo a las adquisiciones realizadas por el cónyuge a terceros, o si también resultan de aplicación a las adquisiciones entre cónyuges. Ello entronca con la cuestión atinente a la integración de ese precepto con lo previsto en el artículo 1442 del Código Civil (la llamada presunción muciana), que presumía donados en su mitad por el concursado los bienes adquiridos a título oneroso por el otro durante el año anterior a la declaración o en el período de retroacción de la quiebra. En este punto las posiciones se encuentran abiertas.

Es igualmente relevante destacar que, como dispone el artículo 78.2 de la Ley Concursal, las presunciones indicadas no regirán cuando los cónyuges estuvieran separados judicialmente o de hecho. En cuanto al momento en que los cónyuges deben estar separados para que no entren en juego las presunciones, se viene entendiendo de forma generalizada que es el de la adquisición.

En cualquier caso, el régimen de presunciones del artículo 78 de la Ley Concursal se ha de integrar con el régimen general de las acciones rescisorias concursales contenido en los artículos 71 y ss. de la Ley respecto de los actos perjudiciales para la masa realizados por el deudor dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración de concurso. En concreto, según el artículo 71.2.2º, el perjuicio patrimonial se presumirá, salvo prueba en contrario, cuando se trate de actos dispositivos del deudor a título oneroso realizados a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el concurso. Entre ellas, el artículo 93.1.1º de la Ley incluye al cónyuge del concursado o quien lo hubiera sido dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso y a las personas que convivan con análoga relación de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso.

También, aunque no se trate de una previsión específica del concurso de personas físicas, cabe resaltar que, según el artículo 79 de la Ley Concursal, los saldos acreedores de cuentas en las que el concursado figure como titular indistinto (de utilización masiva en el tráfico por las personas casadas) se integran en la masa activa, salvo prueba en contrario apreciada como suficiente por la administración concursal.

Artículo 79. Cuentas indistintas

1. Los saldos acreedores de cuentas en las que el concursado figure como titular indistinto se integrarán en la masa activa, salvo prueba en contrario apreciada como suficiente por la administración concursal.

2. Contra la decisión que se adopte podrá plantearse incidente concursal.

Por lo que hemos visto, a las dos discriminaciones negativas en el trato de la Ley Concursal a la persona física con relación al que le da a la persona jurídica que se han indicado con carácter general, deben añadirse los problemas o dificultades añadidas si el deudor, preso del proceso de ejecución colectiva está casado.

La circunstancia de que el deudor concursado pueda estar casado debería implicar una conexión y un respeto entre las normas reguladoras del concurso con la de los distintos tipos de regímenes económicos matrimoniales, que se contienen en el Código Civil, y en las leyes de las comunidades forales. 

Sin embargo, todos los regímenes económicos matrimoniales plantean problemas en sede concursal, siendo los comunitarios y, en particular, el régimen de gananciales, los que suscitan más dificultades, dada su complejidad innata.

Cuando una persona casada en régimen de gananciales es declarada en concurso, además de los bienes privativos del cónyuge deudor, todos los bienes gananciales pasan a formar parte de la masa activa del concurso cuando deban responder de las obligaciones del concursado. Este hecho sucederá siempre, pues los bienes gananciales responden de las deudas gananciales contraídas por el deudor concursado y subsidiariamente de las deudas privativas.

Por lo tanto, bienes que no pertenecen exclusivamente al deudor forman parte de la masa activa. Si tenemos en cuenta las normas del Código Civil en materia de activo de la sociedad de gananciales, el cónyuge del concursado puede ver cómo sus ingresos de trabajo pasan a formar parte de la masa activa de su cónyuge. 

Para evitarlo, el cónyuge del concursado deberá instar la disolución del régimen –lo cual recomiendo encarecidamente-, el cual se liquidará «de forma coordinada con lo que resulte del convenio o liquidación del concurso», según dice el artículo 77 de la Ley Concursal, si bien no le dice cómo hacerlo ni cuándo, así como no prevé que la solicitud de concurso le sea notificada al cónyuge.

Una vez solicitada la disolución del régimen de gananciales, será precisa su liquidación a los efectos de que el cónyuge pueda rescatar la parte que le corresponda sobre el patrimonio común sobre el cual tiene una titularidad dominical indiscutible, y no un simple derecho de crédito. Pues bien, tampoco nada dice la Ley sobre cómo y cuando coordinar la liquidación de la sociedad de gananciales. El cónyuge del concursado está preterido en el proceso concursal a pesar de tener un auténtico interés legítimo en el mismo en la medida en que bienes que son en parte de su propiedad van a ser ejecutados por deudas de su cónyuge. 

Por lo demás, difícilmente se puede coordinar la liquidación de la sociedad de gananciales con la del concurso, cuando se expulsa de la masa pasiva del concurso del cónyuge deudor a los acreedores gananciales que contrataron con el cónyuge no concursado (artículo 84 Ley Concursal). De esta forma, la única solución que tienen estos acreedores gananciales que contrataron con el cónyuge del concursado es reclamarle a éste la deuda. Una deuda que pagará, si lo tiene, con su patrimonio privativo, lo que generará un derecho de reembolso contra su cónyuge que constituirá, por imperativo legal, todo un crédito subordinado (art. 92 LC), que es lo mismo que decir incobrable. De ahí que la insolvencia de un cónyuge termine arrastrando a la de la familia al completo. 

Éstos son sólo algunos de los problemas que plantea la LC cuando se trata de un deudor casado en régimen de comunidad. 

En cuanto al concursado casado en régimen de separación de bienes, como ya se ha visto, el artículo 78 contiene toda una presunción de fraude, porque se parte de la colusión entre cónyuges para perjudicar los intereses de los acreedores. Las adquisiciones que realiza el cónyuge del concursado a título oneroso durante el año anterior a la declaración de concurso, si no se consigue probar la procedencia de la contraprestación, se presume que la mitad de ella le ha sido donada por el cónyuge concursado. Acto gratuito que será impugnable, con la consiguiente integración de tales recursos en la masa activa. Eso le pasa al cónyuge por ser cónyuge (no se prevé nada para  las parejas no casadas).

En definitiva, se pone de relieve el abandono jurídico que en España  la Ley Concursal dispensa a la insolvencia de la persona física. Este hecho contrasta con lo que acontece en otros países de que sí cuentan con una regulación específica para el concurso del consumidor. Tal es el caso, por ejemplo, de Alemania, Francia, Estados Unidos, Irlanda, Austria, Dinamarca, Australia, Bélgica.

En el sistema Frances, no existe un tratamiento específico del deudor casado, y en el alemán, se aplica el régimen especial de la insolvencia de la persona física, con independencia de los motivos generadores de tal situación de insolvencia. Ambos ordenamientos se caracterizan por una marcada tendencia a la adopción de medidas extrajudiciales así como a la consecución de acuerdos amistosos entre el deudor y sus acreedores.

En el caso concreto de Francia, la ley prevé un sistema extrajudicial con una comisión de sobreendeudamiento que actúa rápidamente en situaciones de problemática familiar ante situaciones sobrevenidas como desempleo, incapacidad, o fallecimiento del sostén económico de la familia.

En EE.UU, la Ley de Quiebras está para dar los “deudores honestos” una oportunidad para empezar de nuevo libres de las obligaciones y responsabilidades que han acarreado negocios y malas fortunas. Este es el sistema norteamericano que data de 1915, y es considerado por algunos de demasiado benevolente, aunque experimentará en pocas semanas una modificación en lo que concierne a las bancarrotas personales. El Senado acaba de votar una reforma que endurece la Ley. La norma prevé un proceso en el que quien caiga en bancarrota puede ver anulada su deuda si se deshace de todos sus activos. No se tiene que probar insolvencia. Con la nueva ley hay que probar ciertos ingresos y los quebrados tienen que pagar mayor porcentaje de deuda.

El fenómeno del endeudamiento de los particulares se ha expandido de manera universal, y por ello INSOL INTERNATIONAL  ha publicado un informe titulado “Consumer debt report. Report of findings and recommendations” que señala como principios generales que constituyen las ideas rectoras de las medidas propuestas para adoptar por las legislaciones de los estados, los gobiernos, los dadores de créditos y las asociaciones de consumidores los siguientes: provisión de alguna forma de “discharge”, rehabilitación o “fresh start” para el deudor; privilegiar las soluciones extrajudiciales; y prevenir la insolvencia para reducir la necesidad de intervención sobre ella.

De ahí que las leyes actuales recojan estos principios:

En Nueva Zelanda existe un proyecto de Ley que prevé la regulación de la quiebra de la persona física sin activos, en la que el deudor se beneficiará de una moratoria.

En Rusia se ha presentado un proyecto destinado a facilitar la reestructuración de las deudas de personas físicas que durante más de medio año tengan deudas impagadas con ciertos límites cuantitativos, en el que el deudor podrá obtener un aplazamiento de hasta 5 años y componer un plan personalizado de satisfacer sus obligaciones que, en el caso de cumplimiento le libera de sus deudas anteriores, y si incumple, se procederá a la liquidación de su patrimonio.

En Argentina se ha querido trasladar el “Acuerdo Preventivo Extrajudicial” (es un contrato absolutamente privado que el deudor celebra con sus acreedores, pero que puede ser sometido a homologación judicial para tornarlo eficaz frente a los acreedores no signatarios si cuenta con la adhesión de un cierto porcentaje del total del pasivo), inspirado en los prepackaged agreement de la practica de los tribunales estadounidenses, que se aplica en insolvencia de empresas a las personas físicas, sin que haya sido aprobado hasta la fecha.  

Lo notable es el cambio que se esta produciendo en todas las legislaciones nacionales por las actuales circunstancias económicas, en búsqueda de sistemas más eficientes. Hasta los años 80 parecía que toda reestructuración de deuda debía hacerse bajo procedimientos estrictamente judiciales, en los que el juez tuviera facultades inquisitivas y sancionatorias, y participaran inexorablemente todos los acreedores. Pero en los últimos años, y siendo muy recomendadas por los organismos internacionales de crédito como por profesionales de la insolvencia, se parte de la idea de que es conveniente alentar soluciones acordadas entre los acreedores y el deudor, para evitar un procedimiento formal de insolvencia, destacando incluso el deber de cooperación entre los acreedores.

Estamos ante una verdadera revolución en la concepción del derecho concursal, en tanto ya no solo se acepta la legitimidad del tratamiento privado de la reestructuración de las deudas sino que se le alienta, con las desigualdades de tratamiento que implica para los acreedores.

Se hace preciso en España que se regulen estas especialidades de régimen que merece la persona física, que se abarate el coste del procedimiento y que se brinde a la familia también una «segunda oportunidad» cuando la insolvencia deriva de circunstancias ajenas a su voluntad. La coyuntura económica, el paro, la muerte del miembro que proporciona ingresos, la enfermedad, etc., no son tesituras precisamente extrañas.
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