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Fecha de grabacion, 13 de diciembre de 1982. Fecha de emisién, 2 de febrero de 1983. El
régimen de participacién, configuracion del mismo.

Este régimen trata de conjuntar las ventajas del régimen de separacién absoluta, libertad de
actuacion patrimonial de cada uno de los cénduges, con las ventajas de los regimenes de
comunidad, participacion en los beneficios obtenidos durante la vigencia del régimen, sobre la
base de la solidaridad entre conduges. Esta caracterizado en el articulo 1411 del Cédigo Civil
con las palabras siguientes. En el régimen de participacion, cada uno de los cénduges adquiere
derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte durante el tiempo en que
dicho régimen haya estado vigente.

Es digno de seflalarse que esta participacion es diferida y no se manifiesta mientras dura el
régimen, sino solamente al cesar, ya sea por la introducciéon de otro régimen econdmico
matrimonial, ya sea por la disolucion del matrimonio. La liquidacién de cuentas, bastante
compleja y de la que luego me ocuparé, puede hacerse en dinero, que es lo normal, o en
bienes, que es lo excepcional, ha dado lugar a lo que en la doctrina se haya llegado, con lo que
yo llamo a veces interpretacion retrospectiva de las normas modificadas, a considerar posible
que de excepcional posibilidad de que se haga la liquidacién de la diferencia de ganancias
obtenidas entre un cénduge y el otro, a configurarla como una comunidad de bienes
postmortem, con expresa referencia al caracter ganancial de esos bienes. A mi me parece
absolutamente irrecusable esa calificacidon, esa mencién siquiera, que traslada a una peculiar
situacion en la que existe un cierto aparentesco, pero que es de caracter excepcional, como un
recurso que no clarifica en absoluto la configuracion del régimen de participacion tal como esta
regulado actualmente nuestro Cédigo Civil.

Es verdad que la propia razén de ser de este régimen, al cual se le podria considerar hibrido
por cuanto esta a mitad de camino entre los regimenes de comunidad y los regimenes de
separacion absoluta, exige una mayor atencién a sus propias peculiaridades y no usar ideas
previstas para otros regimenes que aqui pueden desnaturalizar la esencia y la habitual forma
de entenderlo correctamente en base a la concesion de una facultad que en este régimen
constituye una atribucion excepcional que solamente se introduce por causas graves que en el
Cdédigo estan limitadas a la cuerda de los interesados o a la peticién fundada de uno de los
conyuges con la supervision del juez. Por esto es por lo que, para proceder ordenadamente,
debe tenerse en cuenta cual es la configuracién normal del régimen y desde ella aceptar
después, sin que se altere su esencia, la ocasional atribucidon excepcional que, tomada en
sentido general, podria acarrear una desnaturalizacién del mismo régimen al ser entendidas
como atribuciones normales. En este mismo sentido, es digno de tenerse en cuenta que
nuestro Cédigo Civil se alude muy expresamente, como normas supletores de caracter general



y global para este régimen, a las dictadas por el régimen de separacion absoluta, mientras que,
en cambio, las remisiones al régimen de la Sociedad Legal de Gananciales se hacen solamente
a preceptos concretos, con lo cual bien claramente se esta manifestando por el legislador
como, pese a lo que la doctrina pueda opinar, es mucha mayor la proximidad del régimen de
participacion al régimen de separacion absoluta que al régimen de la Sociedad Legal de
Gananciales.

Una expresa consagracion legal de esta apreciacion mia se puede encontrar en la norma
especial contenida en el articulo 1414, en virtud del cual, si los casados bajo el régimen de
participacidon adquiriesen algun bien o derecho conjuntamente, se declara paladinamente que,
en tal supuesto, ese bien o derecho les pertenecera en régimen de proindiviso ordinario,
evitdandose cuidadosamente en hacer referencia alguna al posible caracter ganancial. La
configuracién del régimen de participacion en nuestro derecho no quedaria suficientemente
entendida si no se hiciera en el momento presente una somar indicacion de las dos
caracteristicas que constituyen su esencia. a. Absoluta autonomia patrimonial de cada cényuge
para regir y gobernar sus bienes, que se encuentra consagrada en el articulo 1412 del C4digo
Civil al decirnos que a cada conyuge le corresponde la administracion, el disfrute y la libre
disposicién tanto de los bienes que le pertenecian en el momento de contra el matrimonio
como de los que pueda adquirir después por cualquier titulo.

En este precepto existe una imprecisién. Fijaros como en el propio texto legal se encuentran a
veces esas que yo llamo reminiscencias del derecho anterior, pese a las modificaciones y a ser
preceptos de absoluta nueva planta. Pues para mi es evidente que se esta pensando en este
precepto Unicamente en que el establecimiento del régimen de participacién se ha concertado
en el momento de celebrarse el matrimonio, con una omisién que no tiene en verdad excesiva
importancia del precepto contenido en el articulo 1326 del Cédigo Civil cuya idea directiva esta
introducida en nuestro Codigo Civil por ley del afilo 1975, mientras que el texto parece que esta
haciendo referencia, si bien no muy clara, a la anterior normativa originaria que entonces se
encontraba situada en el viejo articulo 1315, numeracidn que se habia conservado en el texto
de 1975.

b. Absoluta necesidad de que al terminarse el periodo de vigencia de este régimen econémico
matrimonial de participacion se haga, por parte de ambos cényuges, una estimacién o
liquidaciéon de cuentas bastante compleja y de la que me ocuparé mas adelante, en virtud de la
cual se establezca el patrimonio inicial de cada uno, el patrimonio final también de cada uno, y
se encuentre, mediante una simple resta, el saldo positivo o negativo que cada uno de los
conyuges ha obtenido, para en un segundo momento proceder, por el mismo camino de una
nueva sustraccion, a fijar la diferencia de ganancias entre los cdnyuges, que es precisamente lo
que debera ser objeto de reparto y que constituye su segunda caracteristica y que se fijara
generalmente en un valor en dinero. Observaciones en torno a la configuracion de este
régimen. Es para mi muy importante hacer constar que si bien este régimen es el mas
favorable a la libertad patrimonial individual de cada cényuge, sin embargo, es igualmente
evidente que encierra un grave problema que viene constituido por la ausencia, normalmente,



de un adecuado aparato contable en una multitud de matrimonios, si dejamos fuera al grupo
minoritario en que ambos conyuges sean comerciantes individuales de ramo diverso o sean
profesionales ambos con actividades ejercidas separadamente, a lo que se le aflade la también
grave dificultad de la determinacién, a lo mejor después de muchos afios de funcionamiento,
de los dos patrimonios iniciales de marido y mujer.

En cambio, es de justicia sefialar que la regulacion adoptada en Espafia en torno a la valoracién
de los patrimonios iniciales de cada cényuge es mejor y mas justa que la regulacion adoptada
por la ley francesa del afio 1965. Y yo quiero mencionarlo asi expresamente para no contribuir,
aunque fuera minimamente, a la desdichada y muy frecuente idea de que lo extranjero, ya solo
por serlo, es mejor. Funcionamiento.

Nuestro Cédigo Civil apenas dicta normas en torno al funcionamiento del régimen de
participacidon y solamente hace una configuracion general del mismo y se ocupa de los
problemas de la liquidacién al propio tiempo que remite a normas complementarias de la
pobre regulacion establecida para hacer una referencia general a las normas dictadas por el
régimen de absoluta separacién de bienes y a las normas concretas dictadas para la extincién
del régimen de la sociedad legal de gananciales, lo cual plantea varios problemas que muy
sucintamente voy a enunciar. Es digno de mencionar que hara falta esperar un cierto tiempo a
que la doctrina se consolide y se decante, al propio tiempo que se necesitara esperar también a
qgue empiecen a producirse decisiones jurisprudenciales para ir poco a poco, elaborando un
cuerpo de doctrina en torno a las radicales innovaciones producidas. Quiero, ante todo, dejar
constancia de que las apreciaciones mias estan tefiidas de la provisionalidad que tiene
actualmente toda la doctrina civil en esta materia.

Pero ademads, y precisamente en este caso por ser mias, pueden ser perfectamente
contradichas sin que llegue a pasar por ello nada desfavorable, sino acaso el que el profesor
pueda ver a un punto de vista distinto que aceptara o no tal como ha sido norma en mi siempre
y como creo que los propios alumnos que me han padecido mas de un afio ya saben
perfectamente. Como ya se dijo al hablar de la configuracién general de este régimen
econdmico matrimonial de participacién, la primera regla general de funcionamiento hay que
tomarla precisamente de su configuracién. Cada uno de los conduges durante la vigencia del
régimen gobierna, administra y dispone libremente de sus propios bienes, integrantes de su
patrimonio personal con absoluta y radical libertad.

Es opinidn muy extendida la de que en el régimen de participacidon no existe necesidad alguna
de dar cuenta al otro cdnduge de ninguna incidencia en torno a la administracién ni tampoco
en cuanto al volumen de ingresos y gastos. Esta opinion se articula sobre la base de la carencia
de una norma especifica como la existente respecto a la sociedad legal de gananciales en el
articulo 1383. Este es un argumento de bastante peso especifico si tenemos en cuenta la
carencia de norma concreta tanto en el capitulo especifico destinado al régimen de
participacion como en el capitulo supletorio para o no previsto en el anterior dedicado al
régimen de separacién absoluta de bienes.



Yo, sin embargo, me planteo el problema desde el punto de vista de que la pésima forma actual
de legislar hace pensar en que se ha olvidado de la conveniencia de incluir en el capitulo
dedicado a las disposiciones generales alguna norma especifica como la que yo propongo en la
cual se estableciera ese deber de informacién de cada cénduge respecto al otro, cualquiera que
fuera el régimen matrimonial aceptado por ellos. Maxime, si se tiene en cuenta que existe un
precepto concreto en las pocas normas dictadas para el régimen de participacion que va a
encontrarse de esta forma desprovisto de contenido practico. Me refiero al articulo 1416, cuyo
tenor literal dice Podra pedir un cénduge la terminacién del régimen de participacion cuando la
irregular administracion del otro comprometa gravemente sus intereses.

Si no se reconoce la obligacién de informar de un cénduge al otro nos veremos, o bien
legitimando unas intervenciones cuasi policiales y muy poco legitimas de la actuacién
administradora de un conduge respecto al otro, o por el contrario, este precepto concreto se
exgrimird cuando a lo peor la cosa ya no tenga remedio con lo cual a los intereses familiares no
puede decirse que se encuentren mejor servidos. Pero sobre todo la interpretacién de ese
articulo 1416 volveré al ocuparme de las causas de extincidon del régimen de participacion.
Entre las escasas normas que referentes al funcionamiento del régimen de participacion en
nuestro Codigo Civil podemos hacer tres grupos.

Primer grupo, el constituido por las normas especificas que sirven no solamente para la
configuraciéon del mismo a la que ya se ha hecho mencidn, articulos 1411 y 1412, sino que
también, por sefialar las atribuciones de los conduges, en el seno de este régimen se deben
incorporar como las primeras normas de funcionamiento. Segundo, las escasas normas de
funcionamiento propiamente dictadas especificamente también para este régimen de
participacidon que a mi juicio se limitan a los articulos 1414 y 1413, estando dirigido el articulo
1414 a dictar reglas de funcionamiento para el supuesto de que los casados bajo este régimen
adquieran conjuntamente algun bien o derecho, en cuyo supuesto establece este precepto que
les pertenecera en pro indiviso ordinario. Mientras que el articulo 1413 nos manifiesta
literalmente que en todo lo no previsto en este capitulo se aplicaran durante la vigencia del
régimen de participaciéon las normas relativas al de separacion de bienes, lo cual abre el tercer
grupo, que esta constituido por las normas contenidas en los articulos 1438 y 1442, a mi juicio,
gue paso a exponer, pues cada uno de estos preceptos plantea problemas peculiares.

Si tenemos en cuenta lo dicho paladinamente por el articulo 1413, es evidente que al no existir
precepto alguno en torno a la contribucién a los gastos comunes en el capitulo dedicado al
régimen de participacion, y puesto que no es pensable que no existan gastos o cargas
comunes, debe ser de aplicacién el articulo 1438 del capitulo dedicado a la separacién absoluta,
que se dedica a ellos, pero que plantea, al tratar de trasladarlo al ambito del régimen de
participacion, problemas que solamente si ha intervenido un adecuado acuerdo contractual por
via de capitulaciones matrimoniales, estara resuelto. El tenor literal de este precepto es el
siguiente. Los conyuges contribuiran al sostenimiento de las cargas del matrimonio.

A falta de convenio, lo haran proporcionalmente a sus respectivos recursos econémicos. El



trabajo para la casa serd computado como contribucién a las cargas y dara derecho a obtener
una compensacion que el juez sefialara a falta de acuerdo a la extincién del régimen de
separacion. Este articulo, al aplicarlo al régimen de participacion, plantea las siguientes
cuestiones.

Primera, es evidente que existiran cargas del matrimonio, y por eso la mera declaracion
programatica de sus palabras iniciales no entrafia dificultad alguna. Segunda, en caso de que
falte un acuerdo de los conyuges, es cuando se plantea la cuestién, ya que es muy dificil, salvo
casos de acuerdos especiales, que en el acuerdo celebrado para fijar el régimen matrimonial a
usar como el de participacién que hayan fijado, precisamente lo que en términos de liquidacién
del régimen se llama patrimonio inicial, y asi no habra punto de referencia para determinar la
respectiva importancia de sus recursos econémicos como criterio para la ulteriorificacién de la
aportacién de cada uno. Tercera, en el Ultimo parrafo de este articulo, 1438, se establece la
disposicién por la cual el trabajo para la casa serda computado como contribucién a las cargas, y
ello dard derecho a obtener una compensacién que el juez sefialara a falta de acuerdo a la
extincion del régimen de separacion.

Esta declaracion plantea el problema de saber si reconocida una participacién en las ganancias,
sera o no compatible con ella. La verdad es que aqui nos encontramos de nuevo con la falta de
sistematica del cédigo en su nueva version, que determinadas disposiciones concretas
debieran, a mi juicio, haber sido incorporadas a las disposiciones generales que constituyen el
capitulo primero de este titulo, y de esta suerte muchos problemas de interpretacién quedaban
subsanados con una certeza que la doctrina y la jurisprudencia tardaran un tiempo en alcanzar
por sus propios medios. En efecto, existen argumentos tanto a favor de una posicién como de
la otra, y acaso en donde menos aplicacidon tenga esta disposicion es precisamente en el
régimen de la sociedad de gananciales, lo cual obstaculizaria la inclusiéon de esa norma en el
capitulo dedicado a las disposiciones generales.

Pero si nos damos cuenta de esta razon, parece entonces que tampoco debiera darse esta
computacion del trabajo para la casa en el régimen de participacién, por cuanto, en alguna
manera, el efecto que con la existencia de unos bienes gananciales esta previsto se encuentra
aqui sustituido por una participacion en las ganancias. Pese a ello, hay un argumento, para mi
poderoso, consistente en la terminante disposicién del articulo 1413, y en el fundamento de
que, de otra suerte, nos encontraremos sin norma alguna que aplicar a la contribucién a los
gastos comunes. El articulo 1442, que se ocupa de un supuesto especifico, que tampoco tiene
norma propia en el régimen de participacién, nos parece de muy dificil justificacién, tanto en el
propio régimen de separacion absoluta, cuanto en el régimen de participacion.

El tenor literal de este articulo dice asi, Declarado un cényuge en quiebra o concurso, se
presumird, salvo prueba en contrario, en beneficio de los acreedores que fueron en su mitad
donados por él los bienes adquiridos a titulo oneroso por el otro durante el afio anterior a la
declaracién o en el periodo a que alcance la retroaccion de la quiebra. Esta presuncién no
regira si los cényuges estan separados judicialmente o de hecho. A mi, este articulo me parece



absolutamente desdichado desde todos los puntos de vista, y para argumentar en este sentido
puede bastar el considerar que contradice totalmente la idea fundamental del régimen de
participacidon y también del régimen econémico matrimonial de separacién absoluta, que estan
ambos centrados en el reconocimiento de la maxima autonomia patrimonial de cada uno de
los dos cényuges, y al propio tiempo infringe radicalmente la norma contenida en el articulo
1440 que establece el principio de que las obligaciones contraidas por cada cényuge seran de
su exclusiva responsabilidad.

Pero es que, ademas, el legislador, al establecer esta presuncién a favor de los acreedores del
quebrado o concursado, posponiendo los intereses del conyuge, se ha olvidado de los recursos
normales que en el propio ordenamiento estan previstos para supuestos generales que
podrian ser de perfectisima aplicacion a este caso especial. Me quiero referir a que si el negocio
oneroso celebrado por el cényuge del quebrado o concursado podra ser atacado en su
totalidad y no precisamente sélo en la mitad del valor dinerario a través de las acciones que
protegen en términos generales la defensa del derecho de crédito. Es decir, la accién
revocatoria o pauliana, sin necesidad de la concesién de esta presuncién tan desaforada que a
mayor abundamiento se presenta como absolutamente injustificada si tenemos en cuenta la
norma que, para el supuesto analogo, se establece en el régimen de la sociedad legal de
gananciadas en el articulo 1373.



