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EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES; DISTINTOS SUPUESTOS.

EFECTOS DE ESTE RÉGIMEN.

EL RÉGIMEN DE PARTICIPACIÓN.

Nunca los cielos vieron tanta sabiduría como la que emana del docto artículo: "El Régimen de Participación." que el Ilustrisimo miembro de este Tribunal D. Joaquín Lanzas Galvache publico en la: "Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Septiembre- Octubre de 1983.". Y al que por supuesto vamos a seguir en la exposición de la materia.

. define 1411.

Lo define el Art. 1411 al decir que :

"En el régimen de participación cada uno de los cónyuges adquiere derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que dicho régimen haya estado vigente.".

En consecuencia se trata de un régimen de naturaleza mixta porque:

+ constante el matrimonio funciona como un régimen de separación.

+ y extinguido funciona como uno de comunidad.
Y pactándolo se evitarla en la vida practica que tuviera que acudirse al de separación de bienes que como señala el citado autor es;

"Pocas veces realmente querido y solo por las razones que están en la mente de todos, no siempre legitimas, concertado.".

. gestión.

Art. 1412:

"A cada cónyuge le corresponde la administración, el disfrute y la libre disposición tanto de los bienes que le pertenecían en el momento de contraer matrimonio como de los que pueda adquirir después por cualquier título.".

Pero no hay que olvidar que resulta aplicable lo dispuesto en los artículos 1320 y 1322 respecto a la necesidad del consentimiento de ambos cónyuges, o en su caso de autorización judicial para los actos dispositivos de derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque sean privativos, asi como lo dispuesto respecto a las consecuencias derivadas de su falta u omisión. Art. 1413:

"En todo lo no previsto en este capítulo se aplicarán durante la vigencia del régimen de participación, las normas relativas al de separación de bienes.".

El profesor Lanzas, analizando cada uno de los preceptos del régimen de separación (1.435 y sigu.) halla como única duda respecto a la remisión que a ellos hace el Art. 1413 la relativa a la posible aplicación del artículo 1.438 cuando ordena computar el trabajo para la casa como contribución a las cargas matrimoniales, otorgando a quien lo realiza derecho a obtener una compensación que el Juez señalara a falta de acuerdo al extinguirse el régimen.

Obsérvese que aplicando literalmente el Art. 1.438 si señalamos al cónyuge que ha trabajado en casa una compensación esta deviene totalmente ineficaz, pues al tenerse que computar su importe en el patrimonio final del cónyuge acreedor y deducirse del patrimonio final del cónyuge deudor, la diferencia seguirá siendo la misma que en caso de no haber señalado cantidad alguna:

Si un cónyuge obtiene ganancias de 20 y otro de 10, la liquidación final le atribuirá a este ultimo la diferencia entre ambos patrimonios, o sea; 5. Si señalamos una indemnización de 2 al cónyuge que solo ha ganado 10 (y que ha trabajado en casa), su patrimonio final ascenderá a 12, en tanto que el patrimonio final del otro cónyuge disminuirá a 18, la diferencia será de 6 y por tanto la cantidad que recibirá el cónyuge acreedor será de 3, que sumados a los 2 que ha recibido como indemnización por el trabajo realizado en casa, dará lo mismo que si no hubiésemos realizado asignación alguna por este trabajo; o sea 5.

Concluimos por ello que la indemnización de que habla el artículo 1438:

+ o bien no es aplicable en el régimen de participación.Postura esta que nos parece la más razonable, ya que al fin y al cabo los beneficios van a ser idénticos para los dos esposos.

+ o bien no tiene que ser incluida en el patrimonio final del cónyuge acreedor, so pena de convertir el precepto en totalmente ineficaz.

Tampoco conviene olvidar que el derecho a recibir esta cantidad por el trabajo realizado en la casa puede ser excluido por las partes si en capitulaciones matrimoniales acuerdan que uno de los cónyuges contribuirá a las cargas familiares mediante su trabajo en casa; o por el mismo Juez en la liquidación, al considerar que uno de los esposos ha contribuido a las cargas familiares mediante la aportación de metálico y el otro mediante la aportación de su trabajo en casa. Y el último precepto dedicado a la gestión es el 1.414:

"Si los casados en régimen de participación adquirieran conjuntamente algún bien o derecho , les pertenece en proindiviso ordinario.".

Artículo  este  que  con Lacruz  consideramos  de  régimen dispositivo y evidentemente innecesario. . extinción.

Se ocupan de ella los arts 1.415 a 1.418 el primero de los cuales dice:

"El régimen de participación se extingue en los casos prevenidos para la sociedad de gananciales, aplicándose lo dispuesto en los artículos 1.394 y 1.395.".

Y como sabemos la sociedad de gananciales concluye en los casos previstos en los arts 1.392 y 1.393, a saber; según el primero de ellos:

+ cuando se disuelva el matrimonio.

+ Cuando sea declarado nulo.

+ Cuando se decrete la separación judicial de los
cónyuges.

+ Cuando estos pacten un régimen distinto. Y según el segundo:

1) Cuando un cónyuge haya sido incapacitado, declarado en quiebra o concurso o condenado por abandono de familia.

En cuanto a esta causa Lanzas Galvache,(al igual que con todas las demás del precepto) no cree que resulte aplicable, pues dice que los acreedores ya están protegidos por el Art. 1442 y de otro lado difícilmente se comprende que pueda el cónyuge del quebrado o concursado solicitar la extinción del régimen, pues solo él tendrá ganancias (su cónyuge no, que se encuentra quebrado o concursado) y liquidando el régimen, precisamente estas ganancias constituirán el haber partible de la quiebra o concurso. En nuestra opinión es posible que en este supuesto sean los mismos acreedores los que soliciten la extinción del régimen, pues en su favor esta pensado este precepto.

2) cuando se realicen actos de gestión o disposición que entrañen fraude daño o peligro para el otro cónyuge.

Para Lanzas Galvache el precepto  es reiteración de lo dispuesto en el Art. 1416 (que más adelante veremos) por lo que el citado autor no cree que pueda tener aplicación.

Castan se pronuncia en sentido contrario aclarando que el  daño  o  peligro  hay  que  referirlo  a  la "participación eventual en las ganancias del otro".

3) cuando se lleve separado más de un año por mutuo acuerdo o por abandono del hogar.

Diciendo Lanzas Galvache que resulta una remisión innecesaria, pues esta misma separación durante más de un año esta contemplada por el Art. 82, no obstante es fácil contestar que aquel precepto confiere la facultad de solicitar la separación matrimonial, y no simplemente, la liquidación de un régimen, aunque esta acompañe a aquella.

Castan admite la validez del pacto por el que esta clausula sea excluida como motivo de disolución por las partes.

4) Cuando se incumpla grave y reiteradamente el deber de informar sobre las actividades económicas. Alegando Lanzas Galvache para su inaplicación que tal deber no existe en el régimen de participación, por lo que el motivo no seria aplicable.

En sentido contrario Gastan y Carlos Vázquez Iruzubiera, para quienes el deber de información deriva de una imposición del régimen matrimonial primario por lo que la causa será plenamente eficaz. El primero de ellos admite también la licitud del pacto por el que se establezca un deber reciproco de información; así por ejemplo que se obliguen a notificar previamente las enajenaciones de bienes de cierta importancia económica que haga cualquiera de ellos.

Lacruz se pregunta si la mera remisión que se hace al Art. 1.393 no supone establecer tácitamente un deber de informar.

5) Finalmente el Art. 1393 se remite al Art. 1.373 (disolución por embargo de la parte de uno de los cónyuges en la sociedad) pero esta remisión resulta aplicable al régimen de participación por no existir en él bienes comunes que formen una masa diferenciada.
Un segundo problema derivado del Art. 1.415 viene referido a la remisión explícita que hace a los arts 1.934 y 1.395 que como ya sabemos por otros temas, disponen:

Art. 1394:

"Los efectos de la disolución prevista en el artículo anterior se producirán desde la fecha en que se acuerde. De seguirse pleito sobre la concurrencia de la causa de disolución, iniciada la tramitación del mismo, se practicará el inventario, y el Juez adoptará las medidas necesarias para la administración del caudal, requiriendose licencia judicial para todos los actos que excedan de la administración ordinaria.".

Según Castan parece razonable limitar la intervención que en este articulo se acuerda a "los bienes que  hubieran tenido la condición de gananciales si entre los cónyuges hubiera mediado la sociedad legal.".

Lacruz por el contrario, aún admitiendo que la intervención judicial  sobre  los  bienes  integrantes  del  patrimonio inicial debe ser muy lata, la acepta, justificándola en que ambos cónyuges van a participar de sus plus-valias.

Art. 1395:

"Cuando la sociedad de gananciales se disuelva por nulidad del matrimonio y uno de los cónyuges hubiera sido declarado de mala fe, podrá el otro optar por la liquidación del régimen matrimonial según las normas de esta Sección o por las disposiciones relativas al régimen de participación y el contrayente de mala fe no tendrá derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte.".

Puede pues, el cónyuge que haya actuado de buena fe optar:

1) por la aplicación del régimen de gananciales, o
2) Por la aplicación del de participación.

Pero veamos el absurdo al que nos conduce la aplicación literal de este precepto:

Si el cónyuge de buena fe hubiera obtenido un incremento de 300.000 pts y el de mala fe un incremento de 2.700.000:

+ optando por el régimen de gananciales se tendría derecho a 1.500.000.

+ optando por el régimen de participación se tendria derecho a 2.700.000 menos 300.000 = 2.400.000 , que dividido entre los dos cónyuges daria 1.200.000. Sumando este 1.200.000 a sus 300.000 pts el cónyuge de buena fe recibirla lo mismo que si hubiese optado por los gananciales, o sea 1.500.000.
Es por tanto inútil que el Art. 1.395 le permita optar por un régimen u otro pues las consecuencias son idénticas. Pongámonos en el caso contrario: que el cónyuge de buena fe haya obtenido 2.700.000 y el cónyuge de mala fe 300.000. + optando por el régimen de gananciales se tendrá derecho a 1.500.000.

+ optando por el de participación el cónyuge de buena fe conservara Íntegros sus 2.700.000 y percibirá la mitad del incremento experimentado por su consorte: como este ha sido de 300.000 pts, recibirá 150.000. Pero con esto lo único que se consigue imponer como sanción al cónyuge que haya actuado de mala fe es no participar en unas   ganancias (2.700.000) que de todas maneras no le corresponden por ser nulo el matrimonio y precisamente por su culpa.

Apreciado pues que la aplicación literal del Art. 1395 lleva al absurdo, o como máximo a una sanción suavísima para el cónyuge de mala fe, cuando sus ganancias sean inferiores a las de su consortes, hay que buscar una interpretación que nos brinde resultados mas satisfactorios.

Y siguiendo a Lanzas Galvache pensamos que la interpretación correcta radica en: NO COMPUTAR LAS GANANCIAS DEL CÓNYUGE INOCENTE PARA DETERMINAR EL HABER PARTIBLE De esta forma:

+ prescindiendo del régimen de gananciales, ya que las soluciones serán indenticas a las expuestas.

+ Si el inocente opta por la aplicación de las normas del régimen de participación y nos hallamos en el primer caso ( el 300.000 y el culpable 2.700.000) el haber partible serian 2.700.000, de las que le correspondería 1.350.000 pagaderas en dinero, conservando integras sus 300.000.

+ Si nos hallamos en el segundo caso (el inocente 2.700.000 y el culpable 300.000) el haber partible serian  300.000,  es  decir  150.000  para  cada uno, conservando el primero Íntegros sus 2.700.000. Como última causa de disolución el Art. 1416 prevee:

"podrá pedir un cónyuge la terminación del régimen de participación cuando la irregular administración del otro comprometa gravemente sus intereses.".

Como dice Lacruz para que entre en juego el precepto se requieren dos condiciones:

"a) De una parte, una administración que pueda calificarse de irregular, es decir, no simplemente que el cónyuge observe mala conducta, o que tenga mala suerte en sus negocios sino que la administración de su patrimonio sea DESORDENADA, IMPRUDENTE, TEMERARIA, GRAVEMENTE NEGLIGENTE o PRODIGA; y

b) De otra parte,  el hecho actual de comprometer gravemente  la  expectativa  del  consorte  en  la participación, al anular los beneficios y acarrear pérdidas.  No  bastaría  pues ,  una  diferencia  de criterio  en  cuanto  a  las  operaciones  que  deben realizarse  u  omitirse,  o  sobre  la  politica  de inversiones mas conservadora o audaz etcétera.".

Y añade Castan que "no parece que exista una verdadera pretensión de un cónyuge frente al otro, a que administre bien y lealmente sus bienes, perciba sus frutos en la medida de un padre de familia y respete la integridad de las cosas...".

Aun cabe preguntarse cuales son los intereses del otro cónyuge al que se refiere el precepto: Los que eventualmente pudiera tener si en ese momento se liquidara el régimen, o sus intereses propios y peculiareas, en su patrimonio actual. Es claro que el precepto se refiere a los primeros pues:

+ habla de " intereses" y no de bienes.

+ La conducta irregular en la mayoria de los casos no perjudicara directamente al otro cónyuge sino a los bienes que pudiera recibir si en ese momento se disolviera el régimen.

+ Que dirigirse contra los bienes del cónyuge que solicita la liquidación no tiene porque indicar una "actuación irregular" por parte del cónyuge actuante.
Y si bien atacando a los segundos (los intereses propios de del cónyuge que solicita la finalización) al fin y a la postre no obtiene más que la mitad del beneficio realmente percibido (pues la otra mitad volverá a su antiguo propietario) ello no obstante la diversidad de intereses hace que nos inclinimes por la primera interpretación. Para concluir el tema nos referiremos a la fase de liquidación, que comprende:

. calculo del patrimonio inicial, arts 1.418 a 1.421, de acuerdo con los cuales:

1) El patrimonio inicial de cada cónyuge lo forman:

+ bienes y derechos que tenia antes de comenzar el régimen.

No importa que los bienes se hayan perdido por cualquier motivo; será su valor el que haya de tenerse en cuenta.

En cuanto a los derechos, el problema surge con los créditos, que en su desarrollo (posterior al nacimiento del régimen económico) se manifiesten como incobrables (los sujetos a condición resolutoria que se cumple, los que ven disminuida su cuantia por quita y espera, o lo más frecuente; los que simplemente no pueden cobrarse): Si estos créditos los incluimos en el patrimonio inicial, va a ser el otro cónyuge quien indirectamente los pague en parte, pues o cobrara menos o tendrá que pagar más, por ello Lacruz es partidario de su no inclusión cuando el desarrollo posterior "demuestre la inconsistencia del derecho.".

+ bienes y derechos adquiridos después a título de herencia, legado o donación.

Lacruz incluye también a) Las adquisiciones por cualquier causa de muerte, postura lógica con solo fijarse que el precepto no habla de lo adquirido a titulo "de heredero" sino a titulo "de herencia" y b) las indemnizaciones de un seguro de vida en favor del cónyuge, cuando no sea este quien paga las primas.

Y prosigue diciendo que;

"No se suman a dicho patrimonio los dones de fortuna: la loteria o las apuestas mutuas, o las ganancias en la bolsa; y tampoco las adquisiciones originarias, por ocupación o hallazgo, que representan a veces cierta "industria" del cónyuge y, sobre todo, no son adquisiciones con causa liberal o gratuita, concepto propio sólo de las derivativas , e inaplicable en un sistema en el que las simples plusvalías debidas a circunstancias fortuitas y sin cooperación alguna del titular son partibles.".

Bienes todos ellos que como luego veremos, es nuestra opinión que deben integrarse en el patrimonio final.
2) Del patrimonio inicial se deducirán las obligaciones del cónyuge al empezar el régimen, las sucesorias o las cargas inherentes a la donación o legado en cuanto no excedan de los bienes heredados o donados.

Art. 1.419.

3) Si el pasivo es superior al activo no hay P.I, o lo que es igual, este equivale a 0.

Art. 1.420.
4) Los bienes que constituyen el P.I se estimarán según el estado y valor que tuvieren al empezar el régimen o al tiempo de su adquisición.

El importe de su estimación se actualizará al dia en que cese el régimen. Actualización que comprendera tanto al activo como al pasivo.
Art. 1.421.

Para valorar los bienes no se tendrán en cuentra las mejoras o deteriores que hayan sufrido posteriormente; tal y como estaban el día que se inicio el régimen han de ser valorados.

La actualización se producirá, bien de común acuerdo entre los cónyuges, bien por aplicación judicial de un baremo. Este baremo dice Lacruz que no tiene porque ser el mismo para todos los bienes, postura que no compartimos, pues no se actualiza el bien, sino su valor y al venir este representdo siempre en signos monetarios es claro que la alteración del valor sufrido por estos signos siempre será la misma. No parece que tenga razón de ser acudir como propone Martínez Calcerrada al valor en venta, o al precio del mercado, pues ello supondría incumplir la legislación no permitiendo al otro cónyuge participar en las plus​valías que haya generado el bien.

Pero esto no tiene porque suponer que la valoración que se de al bien coincida exactamente con su valor de mercado al disolverse la comunidad. Nótese que en la sociedad de gananciales, el bien privativo, al aumentar de valor no proporciona enriquecimiento alguno al otro cónyuge; el terreno que pasa a solar o el cuadro cuya cotización sube no repercutirá para nada en el patrimonio del otro cónyuge. Sin embargo no ocurre tal en el régimen de participación, pues el antiguo cuadro de 10.000 pts puede hoy valer 1.000.000 y haberse actualizado su valor tan solo hasta 500.000, en tanto que en el patrimonio final el cónyuge propietario de la obra tendrá que incluir su valor de mercado; o sea 1.000.000, por ello el régimen supone en el momento de su disolución una mayor equiparación económica que la producida por los gananciales, pues en estos el cónyuge no propietario no participará de las plus-valías que se generen en los bienes privativos, lo que si ocurrirá aqui.

También puede ocurrir al revés; que el bien haya bajado de precio, con lo que la actualización del inicial seria mayor que el realmente alcanzado al disolverse el régimen, el mismo cuadro cuya firma haya perdido actualidad o el solar recalificado como zona verde. En estos casos la ley debe de seguir aplicándose literalmente y asi como el otro cónyuge hubiera obtenido parte de los beneficios generados por la plus-valia, debe ahora sufrir las perdidas ocasionadas por la disminución del valor.

En cuanto a la prueba de cuales son los bienes integrantes del Patrimonio inicial y cual deba de ser su valoración, dice Lacruz:

"La carga de la prueba de la existencia de los bienes y su valor en el momento inicial- del régimen, o de la sucesión etc- incumbe al cónyuge que la alegue, de modo que, a falta de prueba, el patrimonio inicial equivale a cero...." 

Y prosigue:

"La prueba por excelencia de la consistencia del patrimonio inicial será el inventario notarial de los bienes de los cónyuges, levantado por ellos al comienzo del régimen: también cabe hacer la misma relación en documento privado, con menores gastos y menos publicidad. Según he dicho,tal relación puede señalar ya el valor de los bienes, pero pienso que aún siendo firmada por ambos cónyuges, acaso podrá impugnar uno de ellos el valor falsamente atribuido a los bienes iniciales, a menos que se pacte en capítulos que tal valor se acepta por las partes con independencia de la realidad.".
. calculo del patrimonio final (P.F.), Art. 1422 a 1.426, de acuerdo con los cuales:

1) El P.F de cada cónyuge lo forman:

Art. 1422:

El patrimonio final de cada cónyuge estará formado por los bienes y derechos de que sea titular en el momento de la terminación del régimen, con deducción de las obligaciones todavía no satisfechas.". Veamos algunos casos concretos:

1) Como, se pregunta Castan sin dar respuesta: 

"¿Se extenderá la participación a aquellos bienes cuyo origen sea dudosamente lícito, o claramente ilícito, con la consiguiente consecuencia de quedar el cónyuge beneficiario atenido a las responsabilidades derivadas de tales conductas?.

En opinión de Lacruz: 

"En cuanto a los actos ilícitos, habrá que distinguir entre aquellos en que la obligación de resarcir nace de negligencia, de los cuales no se podrá pedir cuenta al cónyuge (y por tanto si debieran descontarse del P.F, añadimos nosotros), y aquellos en los que el causante del daño procedió con dolo, y que no deben disminuir el montante de su patrimonio. Siendo, en general, aplicable el Art. 1.366, debidamente adaptado.".

Más adelante este mismo autor añade: 
"Parece que deben incluise entre las deudas inventariables las delictuales, pues la ley no distingue. Sin embargo, si tales deudas se contrajeron en fraud de la comunidad, se aplicara el Art. 1.428. Cabe preguntarse si no debemos aplicar los mismos principios cuando tales deudas supongan un descuido voluntario o gravemente negligente del derecho de participación del otro cónyuge.".

Nosotros cuando se trata de un ilícito civil, ni incluimos en el P.F los bienes que de él proceden, ni las deudas que origine; pues lo primero supondría beneficar al otro cónyuge con la participación en unos bienes de origen ilicito y lo segundo privarle de una más amplia participación a consecuencia de un ilícito del que no es responsable.

Cuando se trata de una deuda que tenga su origen en una sanción de carácter penal nunca deberá computarse en el P.F (a  diferencia  de  lo  que  señala  Lacruz)  pues  la responsabilidad penal es personalisima e  instranferible.

2) Hay serias dudas de que deban incluirse los "bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona" , si bien Lacrz se inclina tajantemente por incluirlos tanto en el Patrimonio Inicial como en el Final.

3) Es igualmente dudoso lo que debe de hacerse con " el resarcimiento por daños inferidos a la persona" (que ahora menciona entre los bienes privativos el artículo 1.346 en sus números 59 y 62).

Lacruz tajantemente se inclina por incluir tanto en el patrimonio inicial como en el final los "bienes patrimoniales personalisimos.".

4) Y no deben incluirse las pensiones de jubilación de los funcionarios o de la seguridad social.", aunque Lacruz matiza que solo procederá excluir las pensiones procedentes de seguros sociales, pero no las que tengan su origen en seguros privados o lo sean en concepto de rentas vitalicias.

Se incluyen también las ganancias que un cónyuge haya obtenido por juegos de azar o de forma especulativa, pues aceptado el principio de participación en las ganancias, no hay porque excluir estos bienes, ni muchos menos porque incluirlos en el patrimonio inicial (como recibidos por donación) pues ello supondría en la mayoría de los casos privar al otro cónyuge de recibir nada.

Art. 1423:

"Se incluirá en el patrimonio final el valor de los bienes de que uno de los cónyuges hubiese dispuesto a título gratuito sin el consentimiento de su consorte, salvo si se tratase de liberalidades de uso.".

La falta de este consentimiento se deduce cuando en el titulo de traslación gratuita no conste la voluntad del otro cónyuge, pero sin embargo será posible otorgarlo en cualquier momento, vigente la sociedad, con lo que el valor de lo donado no se integrarla en el patrimonio final del donante.

Cuando se dona un bien integrante del patrimonio inicial el cónyuge que consiente debe de establecer ademas que este bien en cuestión deje de ser incluido en aquel patrimonio. Por ejemplo: Si Antonio tiene un P.I de 10, un P.F de 20 y a donado 5 de los 10 que integraban su patrimonio inicial , su patrimonio final será de 25 y sus ganancias de 15, si su esposa Maria carece de patrimonio inicial y final, al disolverse el régimen tendrá que recibir 7'5 , pues aunque consintió la donación el precepto dice que no se compute el valor en el patrimonio final, pero no dice que no se compute en el patrimonio inicial, cuando de él procede el objeto donado.

Del mismo modo cuando se dona un bien adquirido constante la sociedad, el cónyuge que posteriormente consiente la donación debe ademas consentir que el importe con que se adquirió tal bien no sea incluido en el patrimonio final del donante.

Si esta renuncia a computarse el valor de lo donado en un patrimonio y otro no se produce de modo expreso, habrá que pensar que el cónyuge que consiente la donación, renuncia a ejercitar frente a los donatarios su impugnación, pero no renuncia a su parte de ganancias en los bienes donados. Lacrúz es de la opinión de que deben de incluirse también los objetos perdidos o dilapidados por un cónyuge en perjuicio del otro y dice literalmente:

"Más aunque el texto legal no lo dice, pienso que cada cónyuge puede pretender del otro, a efectos de la liquidación final (no a cualesquiera otros) que administre y rija prudentemente su patrimonio, porque cualquier otra conducta sería contraria a la buena fe. O sea: no puede demandarle para que administre con mayor prudencia o no dilapide, pero puede hacer valer estas irregularidades, al par que las enajenaciones gratuitas y fraudulentas, en dicha liquidación, con independencia del derecho a pedir la terminación del régimen que le concede el Art. 1.416.".

Nosotros no compartimos este criterio por opinar que el código es tajante: el Art. 1.416 permite en estos casos disolver el régimen; nada más , y ello aun en el caso de administración irregular, que no en el de perdida robo o sustracción de bienes, pues en este caso son ambos cónyuges los que sufren el perjuicio.
Más adelante el mismo autor añade que en las deudas de juego puede llegar un límite en que el cónyuge jugador no pueda pretender de su consorte que le pague la mitad de ellas, por lo que no tendrían que computarse como pasivo de su patrimonio final, tampoco esta argumentación nos parece ajustada a la ley por la razón expuesta.

Otro problema es el de las donaciones entre cónyuges, en las que lo más lógico resulta:

+ O bien no incluir lo donado en el patrimonio final del donante por ser el donatario su cónyuge.

+ O bien incluirlo pero imputando la donación en la cantidad que el donatario haya de pagar al donante.

Art. 1.424:
La misma regla se aplicará respecto de los actos realizados por uno de los cónyuges en fraude de los derechos del otro.".

La determinación de lo que es acto fraudulento no puede hacerla el juez encargado de la disolución del régimen sino que requiere declaración jurisprudencial en procedimiento ordinario ( Gastan); pero ¿no sería más lógico considerar esta determinación como una cuestión anexa, aunque solo fuera a efectos de disolución del régimen?.

Cabe hablar de "fraude" cuando los bienes se han enajenado para ocultar su valor, o cuando el precio pagado por ellos no aparece por ningún lado ni se puede dar razón del mismo.
Reiteramos nuestra opinión de que los actos fraudulentes pueden dar lugar a la extinción del régimen pero no otorgan derecho alguno al cónyuge que tácitamente los consintió para pedir luego que el valor defraudado se integre en el patrimonio final del defraudador.

Art. 1.425:

"Los bienes constitutivos del patrimonio final se estimarán según el estado y valor que tuvieren en el momento de la terminación del régimen, y los enajenados gratuita o fraudulentamente, conforme al estado que hubieran tenido si se hubiesen conservado hasta el día de la terminación.".

Art. 1426:

"Los créditos que uno de los cónyuges tenga frente al otro, por cualquier título, incluso por haber atendido o  cumplido  obligaciones  de  aquél,  se  computaran también en el patrimonio final del cónyuge acreedor y se deducirán del patrimonio del cónyuge deudor.".

Los créditos que se tengan contra un cónyuge por haber pagado  deudas  de  su  patrimonio  inicial  habrán  de actualizarse también antes de incluirlos en el patrimonio final, pues en otro caso se convertirían en irrisorios, en cambio, los restante créditos, si no se preveyo por las partes un sistema de actualización (mediante el cobro de intereses), no tiene porque ser modificados. Más aún; estas deudas pagadas constante el régimen, por el hecho de haber sido pagadas no dejan de computarse como tales en el calculo del patrimonio inicial, pues como dice Lacrúz "la deuda inicial,  aun pagada constante matrimonio, no se cuenta como ganancia.".

Castan entiende que no hay inconveniente para que las partes deroguen el contenido de este precepto.

. pago del crédito de participación, Art. 1427 a 1.434:

1) Cuando la diferencia entre el P.I y el P.F de uno y otro cónyuge arrojen un resultado positivo, el cónyuge cuyo patrimonio haya experimentado menor incremento, percibirá la mitad de la diferencia entre su propio incremento y el del otro cónyuge.

Existe pues un solo crédito; el del cónyuge que menos beneficios obtuvo contra su consorte; el esposo más enriquecido no tendrá crédito alguno a su favor; si bien CASTRO LUCINI dice que: "si no existieran 2 créditos, no podrá esplicarse adecuadamente la posible transmisión independiente de cada uno de ellos una vez disuelto el régimen de participación y antes de su liquidación.". Pero el hipotética crédito del cónyuge más enriquecito no es transmisible, precisamente porque no existe.

2) Cuando solo uno de los patrimonios arroje un resultado positivo, el cónyuge no titular de este, participara en la mitad de aquel incremento.

Conviene no olvidar que se trata siempre de un simple derecho de crédito que no vincula nunca a bienes concretos ni afecta a terceros.

Pero no olvidemos que hemos admitido la validez de la clausula por la cual la participación no es un crédito, sino un derecho de propiedad (en un porcentaje, el que sea) sobre los bienes del otro cónyuge, este pacto debidamente inscrito en el registro de la propiedad es inevitable que afecte a terceros quienes ya al contratar conocian o debian conocer el posible cambio en la titularidad de los bienes, además como dice Lacrúz "Al nacer este crédito, pueden encontrar los acreedores anteriores un concurrente inesperado, más peligroso cuando,por computarse las donaciones en el patrimonio final, este se halla poco provisto de bienes.".

Este crédito durante la vigencia del régimen es personal, indisponible e inembargable, pero una vez disuelto será susceptible de transmisión Ínter vivos o mortis causa. Interpretado el precepto a sensu contrario, las perdidas no se comunican y cuando ambos patrimonios arrojen un saldo deudor no hay participación alguna.

3)  Al  constituirse  el  régimen  podrá  pactarse  una participación distinta pero será igual y en la misma proporción respecto a ambos patrimonios y en favor de ambos cónyuges.

Y como requisitos de esta norma tenemos:

a) que el porcentaje que se establezca rija por igual en favor de ambos cónyuges: es decir no puede pactarse para un cónyuge un tanto por ciento y otro para su consorte, pero si puede pactarse, por ejemplo un 40% para el cónyuge, cualquiera que este resulte ser, que experimente menor incremento en su patrimonio, perteneciendo la diferencia al otro.

b) Que esa participación realmente exista: asi no puede  pactarse  que  el  cónyuge  cuyo  patrimonio experimente mayor incremento perciba el 100 por 100 de sus ganancias, porque ello supondría la existencia de un régimen de separación y no de participación.
¿Puede establecerse un 100 por 100 de participación en las ganancias.?. En principio creemos que no hay inconveniente para ello, siempre claro esta que juegue en favor de ambos cónyuges,  pero  por  analogía  con  el  Art.  1.395  no consideramos posible pactar para el cónyuge culpable de la disolución un régimen más perjudicial que el señalado en dicho precepto.

La cláusula admite la validez de la cláusula asignando todos los beneficios a un cónyuge, cuando no hayan descendientes de uno solo de ellos, pero cabria preguntarse hasta que punto ello no supone un fraude a las normas imperativas del derecho de sucesiones.
Puede también pactarse que la participación consista no en un crédito a favor del cónyuge menos favorecido sino en un porcentaje en los bienes del otro cónyuge, o bien en que ambos participen mutuamente y en determinado porcentaje en los bienes del otro: Juan ostentara una quinta parte indivisa de los bienes de Ana y esta pasara a ser titular de un 20% de los bienes de aquel. En estos casos al disolverse el régimen se crearía un pro indiviso ordinario que las partes; o bien en capitulaciones habrán facultado al juez para su disolución concediéndole la facultad de asignar bienes en concreto a cada cónyuge, o bien tendrá que disolverse aplicando conjuntamente las reglas de partición hereditaria y de condominio (pues a estas se remiten aquellas.).
4) No podrá convenirse una participación que no sea por mitad si existen descendientes no comunes.
Castan admite también que pactándose una separación de bienes, condicionalmente esta pueda liquidarse como si se trata de un régimen de participación. Dice literalmente:

"Cabe perfectamente establecer en capitulaciones que según sea la forma en que acabe el matrimonio, desean los esposos que al final haya participación o no de uno en las ganancias del otro, lo que es pactar que se quiere el régimen de participación o el de separación, según la causa de disolución del matrimonio. Como si A y B capitularon que acabando su matrimonio por muerte, su régimen será el de participación y acabando por divorcio, el de separación. Tal pacto no sólo me parece admisible, sino que hasta refuerza la estabilidad matrimonial. Y como, en última instancia, queriendo ambos esposos, pueden cambiarlo, creo que por ningún concepto hay objeción que ponerle.".

5) El crédito de participación deberá pagarse:

+ en dinero ; si hay dificultad para ello, el Juez
podrá conceder aplazamiento, siempre que no exceda de 3 años y que la deuda y los intereses legales queden garantizados.

+ por adjudicación de bienes concretos, bien por
acuerdo de los interesados, bien por concesión del
Juez a petición fundada del deudor.

6) Si no hay bienes en el patrimonio del deudor, para hacer efectivo el derecho de participación el cónyuge acreedor podrá impugnar las enajenaciones hechas:

+ a título gratuito sin su consentimiento.

+ en fraude de sus derechos.
Esta acción de impugnación caducará a los 2 años de extinguido el régimen de participación y no se dará contra adquirentes a título oneroso y de buena fe.

Entiende el profesor Lanzas que se trata de un plazo de caducidad y no de prescripción.

La impugnación solo tiene efecto en cuanto baste para satisfacer su derecho al cónyuge que la lleva a cabo, pagado  su  participación  el  resto  de  la   enajenación fraudulenta o de la donación subsistirá. 
La forma de reducir las donaciones será la misma que la contemplada en sede de sucesiones.
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