El régimenjuridico
de la comunidad postganancial

INTRODUCCION

El matrimonio en cuanto consorcio de vida supone una comunidad de
personas y de bienes. Durante la vigencia del vinculo los conyuges han
desarrollado una actividad juridica 'y econdmica que ha dado lugar a un
conjunto de bienes, derechos y relaciones.

Constante el matrimonio, o bien los conyuges han previsto en capitu-
laciones como ordenar su actividad juridico-econdmica, o bien quedan
sometidos a uno de los regimenes econdémicos que aparecen en €l Cédigo.

Uno de estos regimenes es el de gananciales, el cual dejara de regir,
segln ordena el Cadigo, por diferentes razones, que podemos ordenar de
|a siguiente manera.

Causas que afectan al vinculo matrimonial

Son la disolucion del matrimonio [art. 85 CC: muerte (1), declaracion
de fallecimiento y divorcio] y la declaracién de nulidad del vinculo
(art. 1.392.1.02).

(1) A los efectos de estudio de la sociedad postganancial surgira ésta tanto por
muerte de uno de sus conyuges como delosdos. Y ello porque segiin dicen MESSINEO,
Cossioy A. CORRAL en La sociedad degananciales, INEJ, Madrid, 1963, "los herederos
afiadirén separadamente el patrimonio particular de éste y el patrimonio de lacomuni-
dad”.
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Causas que afectan a la vida
del régimen econémico matrimonial

— Alteracion convencional del régimen econémico existente (art.
1.392.4.0 CC).

— Redlizacion de actividades unilaterales de disposicion o gestion
patrimonial que entrafien fraude, dafio o peligro paralos derechos
del otro en la Comunidad (art. 1.393.2.c CC).

— Incumplimiento grave y reiterado del deber de informacion sobre
la marcha y rendimientos de las actividades econémicas (art.
1.393.4.° CC).

— Peticion del conyuge no deudor para conseguir el embargo de la
parte que el deudor ostenta en la sociedad ganancia (art. 1.373
CC).

Causas que afectan a los conyuges
0 a sus relaciones personales

— Separacionjudicia de los conyuges (art. 1.392.3.° CC).

— Separacion de hecho por mas de un afio por acuerdo mutuo o
abandono del hogar (art. 1.393.3.c CC).

— Incapacitacion, ausencia, quiebra o concurso de acreedores decla-
radasjudicialmente (art. 1.393.1.°c CC).

— Condena de uno de los conyuges por abandono de familia (art.
1.393.1.° CC).

COMUNIDAD POSTGANANCIAL: INICIO 'Y FIN

La comunidad postganancial surge en todos estos supuestos en gue,
desaparecido € régimen, no se haya procedido a la realizaciéon de las
operaciones de divisién y adjudicacién. En unas ocasiones la comunidad
postganancial convivird con un matrimonio todavia existente (arts.
1.392.4.cy 1.393 CC) y no en los restantes casos.

Los posibles sujetos de esta peculiar comunidad son:

a) Los conyuges. Supuestos de los articulos 1.392.3.0y 4.0, 1.393 y
1.373 del Cédigo Civil.

b) Los ex conyuges. Supuestos del articulo 1.392.1.° (en caso de
divorcio) y articulo 1.392.2.°.

c) El conyuge supérstite y los herederos del premuerto. Articulo
1.392.1.° en caso de muerte o declaracion de fallecimiento.
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d) Los herederos de los dos conyuges en caso de fallecimiento de
ambos.

En todos estos casos previene el articulo 1.435 del Cédigo Civil que,
disuelta la sociedad constante matrimonio y salvo determinacion de las
partes en contrario, existiraentre los conyuges separacién de bienes.

Aunque el régimen de separacion se caracteriza en sentido negativo
por lafalta de comunidad de bienes y la consiguiente distincién entre el
patrimonio del marido y el patrimonio de lamujer, no se excluye por ello,
como indicael profesor LACRUZ (2), la adquisicion de cosas en comin;
entre estas cosas adquiridas en comdn pueden figurar los bienes ex ganan-
ciales como masa de bienes en pro indiviso ordinario en que los conyuges
tienen cada uno un derecho a la mitad.

Podemos por ello decir que la comunidad postganancial puede existir
en un régimen de separacion de bienes sin ser obligatoriamente dividida.

La sociedad postganancial concluira cuando realizadas completamente
las operaciones liquidatorias haya desaparecido completamente esa masa
comun, o bien cuando sin ser precisa laliquidacion los participes en esta
peculiar comunidad pacten laindivisiéon. Y ello porque la sociedad post-
ganancial, segin la doctrina, es una comunidad en liquidacion; por con-
siguiente, en los casos en que hayaun animo de mantenerse en laindivision
habré desaparecido esa caracteristica que parece esencial a concepto de
comunidad postganancial (3).

Como sefialaL ACRUZ (4), si los participesen lacomunidad postganan-
cia pactan la continuacién de la misma..., "lo mas que podran conseguir
es convertir la situacién de indivision que sigue a la comunidad en una
sociedad ordinaria de ganancias, pero gobernada por las reglas de la
sociedad o las que se hayan convenido, y sin que pueda pactarse la apli-
cacion a tal sociedad como normas de funcionamiento de los articulos
1.392 a 1.431 del Cddigo Civil, de las cuales la mayor parte no serian
adaptables a dla'.

Parece que € animo de mantener la indivisién hace desaparecer €l
concepto de la sociedad postganancial para dar lugar a una sociedad
ordinaria de ganancias o bien a una sociedad civil, esta Ultima cuando
haya existido unaclara afectio socieratis entre los participes, bien manifes-
tada de forma expresa o bien por medio de actos concluyentes. La mera

(2) J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil. Derecho defamilia, t. 1V,
fasc. 2.0, 3% ed., Barcelona, 1989, pég. 567. )

(3) Véase en este sentido M. PENA BERNALDO QUIRQS, Derecho defamilia, 1.2 ed.,
Madrid, 1989, pags. 283-284.

(4) J. L. LACRUZ BERDEJO, Derecho defamilia. El matrimonio y su economia,
t. IV, vol. |, Barcelona, 1963, pag. 559.
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continuacion en la situacién de indivision no es suficiente para poder
hablar de una sociedad técita (5).

LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL: CARACTERISTICAS

La masa de bienes que componen el patrimonio postganancial forma,
como sefida PENA (6), un patrimonio colectivo separado, es decir, una
unidad abstracta ala que se atribuyen como propios derechos y obligacio-
nes. Podemos sefidlar como sus caracteristicas:

1) Subsiste s6lo como patrimonio en liquidacion. La sociedad post-
ganancial es considerada juridicamente como una situacion transitoria,
provisional e interina (7). La funcién de dicho patrimonio, segin
Cossio (8), es doble, sefialadas en orden inverso a como lo hace el autor,
por €l orden de preferencia para nuestro Codigo tras lareforma: en primer
lugar, pagar las cargas sociaes, y en segundo, completar a cada conyuge
el capital que aporto.

2) Cada participe tiene sobre € conjunto de bienes una cuota, no
existen cuotas sobre bienes concretos. Cuota definida por el profesor
LACRUZ (9) como independiente, homogéneay alienable, afiadiendo (10)
gue se trata de una cuota de activo sobre un conjunto de bienes gravados
con deudas, las cuales no competen ni se transmiten a titular de la cuota
en cuanto tal. Asimismo la cuota es embargable por las deudas de su
titular, ya sea un cényuge o un heredero (11).

3) Estanuevacomunidad deja de estar regida por las normas regula-
doras de la sociedad legal de gananciales, y asi:

a) El patrimonio no se incrementa con las ganancias, frutos y rentas
de los patrimonios privativos. La posibilidad de incremento del
patrimonio no desaparece absolutamente, puesto que los frutos
gue produzcan esos bienes aumentaran la masa segun la regla
fructus augen haereditatem, y al mismo tiempo sefiala PENA (12)
otros supuestos de incremento de esta masa, cuales son la consu-

(5) L. Diez-Picazo, Dictdmenesjuridicos, 1.2ed., Madrid, 1987, pag. 292.
(6) Op. cit., pag. 283.
J. L. DE LOS Mozos, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones forales,

t. XVIII, vol. Il, Madrid, 1984, péag. 456.

8 A. Cossoy CORRAL, op cit., pag. 243.

(9) En Elementos..., pag. 520.

(10) EnEl matrzmomo pé‘g. 562.

(11) J.L.LACRUZ BERDEJO Elementos..., pag. 521.

(12) Op. cit., pag. 567.
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macién de la usucapién en su beneficio, cobro de créditos y los
resultados del principio de subrogacién real. Sin embargo, no
parece esto incremento del patrimonio, sino realizacion de dere-
chos que ya estaban en el patrimonio postganancial.

Por su parte, Diez-Picazo (13) indica que a los frutos de
bienes privativos que estuvieran pendientes en e momento de la
disolucién se les aplicaran anal 6gicamente las normas referentes a
laliquidacion del usufructo.

No nacen nuevas deudas gananciales, si bien sefiala PENA (14) el
nacimiento de nuevas obligaciones, como ejemplos. responsabili-
dades por dafios producidos en cosas gananciales, gastos por ad-
ministracion del patrimonio, gastos de las operaciones liquidato-
rias, el pago de alimentos del articulo 1.408 del Codigo Civil, etc.
Desaparece la presuncion de ganancialidad del articulo 1.361 del
Cadigo Civil, comenzando a regir las reglas generales en materia
probatoria. En lacomunidad postganancial constante matrimonio,
los conyuges se encontrardn bajo € régimen de separacion de
bienes, salvo que hayan previsto otro régimen distinto. En este
caso serade aplicacién el articulo 1.441 del Cadigo Civil, envirtud
del cual siempre que no seaposible acreditar acud delos conyuges
pertenece privativamente algun bien o derecho, le corresponderda
ambos por mitad.

Rige en esta comunidad el principio de subrogacion real, cesando
todas las posibilidades de alteracién de este principio, las cuales,
vigente el régimen de gananciales, daban lugar al derecho de rein-
tegro.

Cesan las potestades organicas de administracion y disposicion
previstas para la sociedad ganancial. Tampoco persisten las posi-
bilidades de un conyuge de endeudar a la comunidad ni a otro
conyuge (15). Cabe en este punto sefidlar la minoritaria opinion
de PENA segln lacual, pese alavalidez de lo dicho anteriormente,
los actos provenientes de la actuacion individual de un cényuge
tras la disolucién podran seguir teniendo eficacia: en primer lugar,
por efecto de las normas protectoras de la seguridad del tréfico y
por la doctrina del poder extinguido; en segundo lugar, por efecto
de la Ley que regula el tréfico de determinados bienes (dinero,
titulos-valores, bienes muebles), y en tercer lugar, en los casos en

(13) L. DIEZ-PICAZO y A. GULLON, Sstema de Derecho civil, vol. 1V, 42 ed.,
Madrid, 1988, pag. 204.

(14)

M. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pag. 567.

(15) J. L. LACRUZ BERDEIO, Elementos..., Op. cit., pag. 522.
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gue los poderes del conyuge se basen en razon que no sea afectada
por ladisolucién (16).

4) Lamasade bienes gananciales se convierte en otro tipo de comu-
nidad; si bien esta idea es aceptada en la doctrina unanimemente, surge
posteriormente el desacuerdo sobre €l tipo en concreto.

Asi, PENA (17) considera que estaremos ante la comunidad de tipo
germanico, porque:

a) Cada conyuge no tiene una cuota sobre cada uno de los bienes,
sino que la cotitularidad recae sobre la masa postganancial.

b) En caso de cesidn de la cuota se entiende transmitido el contenido
econdémico de su participacion en ese patrimonio separado que se ha
formado, pero no supone dicha cesion el abandono de la consiguiente
responsabilidad y titularidad. La cualidad de titular es intransferible.

Otros, por el contrario, defienden la naturaleza romana de la sociedad
postganancia debido ala existencia de cuota, la aienabilidad de la misma
y la posibilidad de que cualquiera de los participes pueda exigir la parti-
Cipacion.

Asi, Puic BRUTAU (18): "Disuelta la sociedad, sus titulares son parti-
cipes en una comunidad ordinarid’. Y después. "La conversion de comu-
nidad ganancial en ordinaria es inevitable bajo € régimen de Cddigo
Civil..."

Algunas sentencias siguen la teoria mantenida por este Ultimo autor;
asi STS de 21 de noviembre de 1987: "... & régimen de dicha comunidad
(se refiere a la comunidad postmatrimonial) ya no puede ser e de la
sociedad de gananciales que quedd disuelta con la muerte, sino € de
cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria’.

Asimismo laDGRN en Resolucion de 1952 sefiala que, unavez disuelta
la sociedad conyugal, la comunidad germanica se orienta hacia la copro-
piedad romana, si bien luego matiza que "en tanto que la adjudicacion no
se practique no puede atribuirse a cényuge sobreviviente el dominio del
todo 0 una cuota parte de hienes gananciales determinados’.

Esta mismaidea es sefialada por la Resolucion de 22 de mayo de 1986:
"Ladisolucién solo implicaun derecho alamitad en el conjunto patrimo-
nia en liquidacién, pero no queda por este hecho atribuida una mitad pro

(16) Op. cit., pag. 285.

(17) Op. cit., pag. 283.
~ (18) J. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, t. IV, vol. |, Barcelona, 1967,
pag. 784.
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indiviso sobre cada uno de los bienes que integran la masa de bienes en
liquidacion”.

La comunidad postganancial no encaja plenamente en el marco de la
comunidad romana ni en €l de la comunidad germanica. No es romana,
porque podemos pensar que en la comunidad postganancial existan tantas
comunidades como comuneros, teniendo cada uno de ellos una cuota en
todos los bienes. Ya se haindicado que €l derecho de los participes es un
derecho abstracto a la mitad de dicho patrimonio indiviso. Tampoco
podemos entender que se trate de una comunidad germana en puridad,
puesto que la cuota-participacion abstracta es engjenable y el patrimonio
esti avocado a su disolucion.

Otra solucion alternativa sefialada por el profesor DiEz-Picazo (19)
seria entender que la sociedad de gananciales, en tanto no se produce su
absoluta liquidacion con la consiguiente particion, continuaria existiendo
como tal y, por lo tanto, con € mismo régimen lega de los articulos 1.344
a 1.410 del Caodigo Civil.

Podria sefialarse en su apoyo €l que los bienes gananciales, como
indica Cossio (20), siguen afectos a la responsabilidad por las deudas
contraidas en su dia por la sociedad. También el hecho sefialado por este
mismo autor de que durante el periodo en que subsiste la comunidad
postganancial "los bienes gananciales continlan en cierto modo afectos a
sufinalidad caracteristica’, puesto que de ellos mismos se daran alimentos
alos participes en la comunidad postganancial atenor de lo dispuesto en
€l articulo 1.408 del Cadigo Civil.

Més bien parece que “no hay razéon para incrementar € patrimonio
comun con las rentas del trabajo e industria o con las rentas de capital de
los bienes que no sean comunes sino privativos: y faltatodaposibilidad de
aplicar las reglas sobre gestion, administracién y disposicién de los ganan-
ciales que presuponen la subsistencia del matrimonio y de un matrimonio
en régimen de normal vida comun" (21).

Aparte de ello, los términos de los articulos 1.392 y 1.393 son clara-
mente imperativos ("concluira de pleno derecho...”, dice en un caso, y
“concluira...”, en €l otro).

Para el derecho anterior, sefialaba Cossio como principio general en
esta materia de la comunidad postganancial que tratamos € de la extincidn
ipso iure de la sociedad de gananciales al quedar disuelta la comunidad
familiar. Principio que creo puede ser hoy extendido alos casos en que no

(19) En Sistema..., péag. 203.
(20) Op.cit.,, pags. 250y 247.
(21) L. DIEZ-PICAZO y A. GULLON, op. cir., pag. 203,
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se extinga la dicha comunidad en virtud del tenor de los dos articulos
citados anteriormente.

Un dato a sefiadlar es laremision que €l articulo 1.410 del Codigo Civil
hace a las normas de la liquidacion y particion hereditaria, pudiéndose
sefidlar, como hace nuestra doctrina, que la comunidad postganancial
tenga una naturaleza similar ala de la comunidad hereditaria anterior ala
particién con la que, cuando la causa de disolucién seala muerte, coincide
en cuanto a sujetos y objeto, si bien parcialmente.

Practicamente, indicaLACRUZ, laestructuray el régimen delacomu-
nidad postganancial equivalen alos de la hereditaria. La discusion sobre
la naturaleza de la comunidad postganancial es, a juicio del mismo autor,
un tanto pintoresca porque todos los autores estan de acuerdo en el con-
tenido, centrandose la discusion en € nombre que haya de darsele (22).

La comunidad postganancial, podemos concluir reuniendo todo lo
expuesto hasta el momento, es un patrimonio en liquidacion que surge
tras la desaparicion de la sociedad legal de gananciales afecto a dos fina-
lidades especificas cuaes son el pago del pasivo ganancial y la reintegra-
cion a cada cényuge del capital aportado, formado por todos los bienes
gananciales, sus frutos y los subrogados de ambos, sobre el que cada
participe tiene una cuota abstracta de igual valor y cuya estructura y
régimen equivalen alos de la comunidad hereditaria.

REGIMEN JURIDICO DE LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL

El régimen juridico aplicable a la comunidad postganancial es el s-
guiente:

— En cuanto alaliquidacion y responsabilidad de los participes, los
articulos 1.394 a 1.410 del Cadigo Civil.

— En cuanto atodos los demas, en primer lugar lo que hayan conve-
nido las partes; en segundo lugar, las normas aplicables a la comu-
nidad hereditaria; y en Gltimo lugar, los articulos 392 y siguientes
relativos ala copropiedad (23).

I. ADMINISTRACION

Para la administracion del patrimonio comUn serd preciso, por aplica-
cion del articulo 398 del Cédigo Civil, acuerdo de la mayoria de los

(22) Op. cit., pag. 561. )
(23) M. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. it pag. 286.
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participes, el cual se entendera conseguido con €l de aquellos que repre-
senten la mayor cantidad de los intereses que constituyen € objeto de la
comunidad.

Para el régimen anterior, segin Cossio (24), a cesar en laadministra-
cién de los bienes comunes el conyuge supérstite, se haciaprecisaladesig-
nacion de un administrador que actlle en tanto dure la indivision. Este
seria nombrado por acuerdo unanime de los interesados o bien por la
autoridad judicial. En virtud de la equivalencia de régimen de la comuni-
dad hereditariay la comunidad postganancial podria pensarse en la apli-
cacion analégica del articulo 1.026 del Cédigo Civil, de donde:

a) S quedaren deudas pendientes a cargo de la sociedad, la masa
postganancial habria de entenderse en administracién y, por tanto, nece-
sitada de un administrador que habrian de nombrar los participes o bien
se procederia a su designacion judicial.

b) Si no quedasen deudas pendientes de pago, €l régimen de la admi-
nistracion seriael del articulo 398 del Codigo Civil. Si bienincluso en este
supuesto, entendiendo gue los participes siempre son dos, pues aun en €l
caso de disolucion por muerte sdlo existen dos cuotas, nunca se podra
obtener la mayoria, disponiendo para este caso €l citado articulo 398 del
Cadigo Civil, que "d Juez proveera ainstanciade parte |o que correspon-
da, incluso nombrar un administrador". Asi lo indica PENA (25) cuando
sefiala la dificultad que presenta el hecho de tratarse de una comunidad de
dos participes con derechos iguales, presentando como solucion la desig-
nacion de administrador judicial conforme a las normas del juicio de
testamentaria.

Il. DISPOSICION

En relacién ala cuota, diremos con la generalidad de la doctrina que
en cuanto posicion activa puede ser disponible por los titulares.

De maneramuy amplialo expresa PENA al sefiadlar que cada conyuge
puede ceder atitulo oneroso o gratuito los derechos que tiene sobre el
patrimonio en liquidacién o renunciar a ellos. Entre las formas de dispo-
sicion incluye la monis causa; cabe que el cényuge haya otorgado testa-
mento antes de la disolucion, disponiendo de su cuota abstracta mediante
legado o atitulo de herencia (26). Igualmente, Cossio (27): “Es preciso

24) O[% cit., pag. 251. ) _
M PENABE DOCEQJ RC5, op. cit., pag. 20.
M PENABERNALDODE QU RCB, op. cit., pag. 2%6.
27 Q. cir,pég. 249.
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admitir lalibre disponibilidad de ese derecho abstracto que en su dia ha
de concretarse sobre bienes determinados’.

Lacesién de cuotas, por cuanto es, como indiqué anteriormente, suce-
sién en laposicion activa, no supone de ninguna manerael abandono para
el cedente de su personalisima cualidad de cotitular, o que implicael no
abandono de la condicién de responsable por las deudas que constituyen
€l pasivo de la sociedad. En caso de renuncia, la parte renunciada acrece
a los demas cotitulares y pasa en la relacion interna gravada con las
deudas, de las cuales no se libera e renunciante (28). PENA (29) sefida
cOmo paralatransmision de las deudas hariafalta el consentimiento del
respectivo acreedor.

En esta materia surgen dos puntos debatidos: en primer lugar, sobre la
posibilidad del retracto, y en segundo lugar, determinar quién debe con-
currir alaparticipacion en caso de cesion de cuota: € cedente o el cesio-
nario.

A) EL RETRACTO

Engjenada la cuota por uno de los participes, ¢tienen los demas €l
derecho de retracto? Y si la solucion fuese afirmativa..., ¢es retracto de
comuneros o bien retracto de coherederos el oportuno?

Parece comUnmente admitida la posibilidad del retracto, lo cua supo-
ne una limitacion de lafacultad de disposicién del titular en beneficio de
los demés (30).

LaSTSde 11 dejunio de 1951 seinclind por € retracto de comuneros
argumentando la imposibilidad de aplicar el articulo 1.067 dd Caodigo
Civil puesto que "los herederos de un consorte intervienen en laliquidacion
de la sociedad de gananciales en calidad de condominos 0 consocios 'y no
de coherederos'. También falta la condicion de heredero que e citado
articulo exige a engjenante paralaposibilidad dedl retracto de coherederos
en el supérstite, pues éste no es heredero de los bienes de la sociedad
postganancial, sino conduefio de |os mismos.

En la doctrina, LACRUZ y DE LOS Mozos sefialan ser indudable la
aplicacion del retracto de comuneros y discutible la del retracto de cohe-
rederos. En todo caso, sostiene el primero, a ser lacomunidad de ganan-
ciades un bien individualizado dentro de la comunidad hereditaria'y no
una cuota dentro de €lla, €l retracto debe gjercitarse colectivamente por

(28) J. L. LACRUZ BERDEJO, Elementos..., pag. 521.
(29) Op. cit., pag. 287.
(3) M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, 0p. cit., pay. 288,
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todos los coherederos del difunto, tomando en este punto una postura
contraria a la sentencia citada anteriormente. Indica este autor que no
tendria sentido conceder el retracto a un coheredero que, acaso, por la
distribucion de lacomunidad hereditariallegue a no tener parte algunaen
la comunidad de gananciales o en el bien concreto retraido (31).

Sin embargo, PENA considera al caso procedente €l retracto de cohe-
rederos en virtud de laremisién del articulo 1.410 del Cadigo Civil y por
aplicacion del articulo 1.067 del Cédigo Civil (32).

No obstante, la discusion se mantiene en el &mbito meramente doctri-
nal, pues entre ambos retractos no hay diferencias sustanciales en cuanto
a su régimen legd (33).

B) (¢QUIENES DEBEN CONCURRIR A LA PARTICION?

PENA indica, en concordancia con su posturade ser |aenajenacion de
cuota mera cesidn del activo sin abandono de la cudidad del titular de las
deudas, que la particién se ha de hacer con € participe originario. Sefida
asimismo este autor como es el cedente quien sigue directamente interesado
en las operaciones particionales por ser é quien responde frente a los
acreedores frente a otro conyuge (o0 sus herederos) por pagos que éste
hiciera de deudas de las que todos han de responder y asi mismo de las
consecuencias de la particién: por eviccién (art. 1.071 CC) en la adjudica-
cion de créditos, por insolvencia del deudor, por nulidad, por rescision,
etc. (34).

LACRUZ (35), por su parte, cree ser el cesionario quien principalmente
concurre a la particion; e cedente interviene como acreedor (36) y €
cesionario como cotitular de los bienes con que se pagan las deudas exter-
nas einternas.

ParaPENA, lalegitimacion que e articulo 403 del Codigo Civil concede
al cesionario para concurrir por su propio derecho a las operaciones
particionales no le legitima para decidir los términos de la particién, sino
solo para evitar que ésta se redlice en fraude de su derecho (37).

A la cesién de cuota se aplicaran anal 6gicamente los articulos 1.531 y

(31) J. L. LACRUZ BERDEJO, El matrimonio..., pég. 563.

(32) M. PENA BERNALDO DE QUIRQS, op. cit., pag. 288.

(33) F. CRESPO ALLUE, "La comunidad postganancial”, en Actualidad Civil,
nam. 8, Madrid, 1991, pag. 113.

(34)  PENA, op. cit., pay. 283

(35) En El matrimonio..., pag. 563.

(36) Debe entenderse "como deudor”.

(37) M. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pag. 288.
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1.534 del Cédigo Civil paralainterpretacion de lavoluntad de los contra-
tantes (38).

Por ultimo, para terminar este apartado, indicar con Cossio (39) la
fundamental diferenciaque con respecto a régimen delasociedad lega de
gananciales supone laposibilidad de enajenacion de la cuota, pues vigente
el régimen econémico matrimonial "no es posible alos cényuges llevar a
cabo |a enajenacion de su posible participacion en los bienes comunes'.

Hasta aqui hemos visto cémo es ladisposicién que cadatitular hace de
su participacion abstracta en la masa comuin; veamos ahora cuales son las
facultades respecto de lo que se ostenta en comun.

Concurriendo a acto todos los participes y tomada la decision por
unanimidad, ladisposicion sera plenamente validay eficaz seacual seala
naturaleza del acto realizado.

Asi, laadjudicacién de bienes gananciales a uno solo de los participes
escalificadapor PICAZO como unatransmision de patrimonio validasi los
transmitentes son mayores de edad y plenamente capaces o, en caso de ser
incapaces, hubieran visto suplida su falta de capacidad. Se transmite ple-
namente lapropiedad al adquirente, obteniendo reciprocamente los demas
comuneros un derecho de crédito contra el primero (40).

La disposicion de concretos bienes comunes no precisade previaliqui-
dacién de la sociedad de gananciales y tampoco es obstaculo la existencia
de pasivo ganancial. No es necesaria la concurrencia de los acreedores de
lamasa, puesto que su derecho es de naturaleza obligacional, careciendo
de cualquier garantia real sobre € patrimonio postganancia (STS 15-I11-
1945); salvo laya indicada necesidad de concurrenciay acuerdo unanime
de todos los participes, no se requiere formalidad especifica alguna (41).

Indica LACRUZ (42) laimposibilidad de recurso judicial si algun par-
ticipe se niega a concurrir a acto de decision.

En caso de disposicién unilateral hecha con fondos ex gananciales, e
acto seglin doctrinade Tribuna Supremo estaviciado de nulidad absoluta
(SSTS 27-X11-1978, 29-1V-1986 y 8-V11-1988).

Esta afirmacion debe hacerse con alguna reserva, pues encontramos
casos en los que lo que el Tribunal ha resuelto es la eficacia puramente
condicional del acto dispositivo; en concreto, subordinada a la inclusién
en lacuotadel disponente del bien enajenado (STS 28-V-1986).

PENA (43) indica que "en cuanto acto dispositivo seriaineficaz por ser

(38) J. L. LACRUZ BERDEJO. Elementos..., pag. 521.
(39) A. CossioY CORRAL, op. cit., pag. 250.

(40) L. Diez-PicAzo, Dictdmenes..., pég. 293.

(41) J L.LACRUZBERDEJO, El matrimonio..., pag. 567.
(42) En Elementos..., pég. 522.

(43) Op. cir., pag. 289.
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incompleto, pero convalece cuando el titular que dispuso por si solo del
bien comun llega a hacerse duefio (por adjudicacién o por cualquier otro
titulo) del bien comun del que habia dispuesto”.

Si @ acto dispositivo es laadquisicién de un bien con fondos comunes,
realizado unanimemente por todos los comuneros o por uno de ellos
actuando en nombre y representacion de la comunidad, 1os nuevos bienes
0 derechos adquiridos entran aformar parte de la comunidad postganan-
cial en virtud del principio de subrogacion real.

Pero ¢qué ocurre cuando la adquisicion ha sido realizada individual-
mente por uno de los participes? En linea de principio, aplicando laregla
sefialada anteriormente parala disposicion unilateral con fondos comunes,
tal acto adoleceria de nulidad absoluta.

Ladoctrina apunta dos soluciones alternativas:

a) Que d bien o derecho adquirido sea propiedad de quien realizo la
disposicién. En lacomunidad postganancial naceria un derecho de crédito
por el importe de los fondos utilizados.

b) Aplicar el principio de subrogacion real. El nuevo bien o derecho
pasa a integrar la comunidad.

Como apoyo de la segunda postura—defendida por LACRUZ y DiEz-
Picazo— se argumenta la concurrencia de los presupuestos necesarios
para gue pueda tener lugar la subrogacion real (44):

1.o Que no exista intuitus rei. Eslaconsideracion del bien antiguo (el
que sale del patrimonio comin), mas en su valor que en su individualidad.

2.0 Especial régimenjuridico de los bienes cuyo objeto sea asegurar
la estabilidad y permanencia de los derechos resultantes de este régimen.

3. Respecto alaconfianza que de buenafe tengan los terceros en la
aplicacioén de las reglasjuridicas de caracter general.

La adquisicion comunitaria es defendida por ESCRIVA DE Romanf (45)
con base en €l articulo 1.063 del Cadigo Civil.

La aplicacion de una u otra solucion tiene su repercusion en periodos
de crisis econémica en los que las constantes fluctuaciones monetarias
pueden producir enriquecimiento o detrimento en una de las partes a
costa de la otra.

DiEz-P1CAZO (46) tomadistinta posturasegin quiénes sean |0s sujetos
de la comunidad postganancial. En caso de que laindivisién se produzca

(44) L. Diez-Picazo, Dictdmenes..., pag. 296.
(45) ESCRIVA DE RoMaNi, cit,, y F. CRESPO ALLUE, op. cit., pag. 116.
(46) En Dictdmenes..., pag. 302.
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entre conyuges o0 ex conyuges, disponiendo individualmente uno de ellos
de bienes comunes, se inclina por € nacimiento de un derecho de crédito
afavor de lacomunidad. Sin embargo, si laindivisién convive con una
comunidad hereditaria, la existencia entre los participes de una comunidad
vital justifica el régimen de la subrogacion real.

No parecelégico diferenciar el régimen de lacomunidad postganancial
seglin la causa de la disolucion del régimen econémico matrimonial haya
sido el fallecimiento de uno de los esposos o cualquier otra de las causas
previstas (47). Continta el autor diciendo: “Tanto si la comunidad post-
ganancial se establece entre los conyuges o entre dlos y los herederos del
otro, cualquiera de los titulares podra pedir en cualquier momento la
liquidacion; y de no hacerlo ha de entenderse que opta porque siga vigente
y con vida propia la comunidad, con los efectos propios de la misma, y
particularmente la subrogacion rea".

Por mi parte, creo que la solucion debe ser el nacimiento de un derecho
de crédito a favor de la comunidad, pues lo contrario supone admitir la
validez del acto de disposicion realizado unilateralmente.

[11. DEFENSA DE LOS BIENES COMUNES

Cualquier participe puede gjercitar acciones en beneficio de la comu-
nidad, entendiéndose que actlasiempre paralamisma. El posible perjuicio
obtenido de la accion recaera sobre quien acciond; el beneficio, en cambio,
lo sera paratodos los comuneros (48).

IV. RESPONSABILIDAD
EN LA COMUNIDAD POSTGANANCIAL
A) Frente alos acreedores de la masa.

B) Frente alos reembolsosy reintegros de los conyuges.
C) Frente alos acreedores privativos de los conyuges.

A)  FRENTE A LC5 ACREEDCRES DE LA MASA

Tras la disolucion del régimen econdmico matrimonial, € patrimonio
comun sigue respondiendo de las deudas que en su dia se contrajeron con

(47) F. CRESPO ALLUE, op. cit, pag, 116.
(48) M. PENA BERNALDO DE QUIROS, op. cit., pag. 290.
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caréacter ganancial. Como sefialaL ACRUZ (49), los acreedoresdel consor-
cio son ademas acreedores personales de los conyuges; por elo pueden
tambi én perseguir los bienes del coényuge deudor, gjercitar las acciones de
cualquier acreedor, terceria, subrogacion, rescision por fraude, y por la
remisién gque se hace en € articulo 1.410 del Cédigo Civil alas normas de
particion y liquidacion de la comunidad hereditaria, hacer uso de los
derechos conferidos en los articulos 1.082 y siguientes del Cadigo Civil.
Estos derechos, concretamente en el momento previo ala division, se
reducen auno, cual esla oposicién ala particion hastael pago o afianza
miento de sus créditos (art. 1.082 CC).

Este derecho de crédito que ostentan es de naturaleza obligacional, es
decir, los acreedores carecen de garantia real sobre € patrimonio postga
nancial. Este es €l criterio de la Sentenciadel Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 1945, seguido también por el profesor LACRUZ en el manual de
Derecho defamilia. Sin embargo, hay que destacar que mas recientemente
diversas sentencias del Supremo hablan de |la responsabilidad real de la
masa de bienes gananciales (SSTS 13-VI-1986 y 17-X1-1987); incluso la
DGRN, en 28 de octubre de 1987, exige que se declare en procedimiento
adecuado y de forma indubitada la responsabilidad directa de los bienes
comunes para gue pueda extenderse aellos lagjecucion del embargo. Las
dos sentencias Ultimamente citadas afiaden que dicha responsabilidad rea
de los bienes no desaparecen por el hecho de haber sido éstos adjudicados,
de lo cua deduzco que estaresponsabilidad real o directa persiste mientras
los bienes estén en manos de los titulares de la comunidad postganancial
(que son personal mente responsables del pasivo), pero desaparece si el
bien sale de la masa, como indica € Tribunal en 15 de marzo de 1945
cuando afirma: "No hay en la Ley precepto alguno que en este supuesto
ampare la nulidad de enajenacién ainstancia de acreedores de la comuni-
dad, ya lo sean por derecho meramente personal, ya por derecho con
garantia hipotecaria ala que, en todo caso, no afectariala enagjenacién de
los bienes gravados, porque gravamen y finca son inseparables cualquiera
que sea el poseedor del inmueble”.

A juicio del profesor PENA (50) la situacion de indivision de la masa
postganancial no sblo no alteralas posibilidades de actuacion de los acree-
dores sociales, sino que incluso las amplia; asi, se exige a los participes
gjustarse a rigido régimen de elaboracion de un inventario o sufrir en otro
caso laresponsabilidad personal y solidaria por deudas que no les afecten
directamente, responsabilidad que acanzaincluso a su patrimonio priva
tivo.

(49) En Elementos..., pag. 523.
(50) Op. cit., pags. 293-294.
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En segundo lugar, por su derecho de oponerse ala particion, pueden
promover €l juicio de testamentaria (Sempre que cumplan las exigencias
delos arts. 1.038 y 1.040 CC: presentacion de titulo escrito, no asegura-
miento de su crédito ni prestacion de fianza bastante por parte de los
participes en lacomunidad pararesponder con independenciadelos bienes
del deudor), con lo que €llo supone en cuanto alaintervencion del patri-
monio postganancial.

En tercer lugar, estan facultados para pedir anotacion preventivade su
derecho de crédito sobre los bienes inmuebles gananciales.

Los acreedores sociales, s desean que €l embargo de bienes comunes
sea anotable en € Registro de la Propiedad deberan dirigir la demanda
frente a todos los participes de la comunidad postganancial, como |lo
indicael articulo 144.4.° del Reglamento Hipotecario.

B) FRENTE A LOSREEMBOLSOSY REINTEGROS
DE LOS CONYUGES

En todos los casos en que e Codigo Civil atere € principio de subro-
gacion real, atribuyendo a un bien carécter ganancial siendo que fue
adquirido con fondos privativos, y en aguellos en que un cényuge redice
un pago de obligaciones que sean de cargo de la sociedad de gananciales,
el patrimonio postganancial responde frente a cényuge por € valor de
dicho importe actualizado al tiempo de su liquidacion.

Disueltala sociedad legal y en fase de liquidacion, € articulo 1.403 del
Cadigo Civil establece € pago de estos reintegros una vez pagadas las
deudas y cargas de la sociedad. La prelacion que establece este articulo es
discutida por la doctrina; asi los profesores GUILARTE GUTIERREZ y
TORRALBA SORIANO (51) se muestran conformes con la preferencia esta-
blecida por € legislador, pues de este modo se evitad fraude alos terceros
acreedores. DiEz-Picazo (52) interpretad articulo 1.403 del Cédigo Civil
como aplicable a supuesto en que € activo sea superior a pasivo; en caso
contrario habra que acudir al segundo parrafo del articulo 1.399 del Co-
digo Civil, & cual remite alas normas generales de concurrenciay prela-
cién de créditos.

De esta misma opinion es LACRUZ (53), indicando que "dentro del
contexto institucional del régimen no se encuentran motivos para ver en

(51) V. GUILARTE GUTIERREZ, Gestiony responsabilidad de los bienes gananciales,
Valladolid, 1991, pag. 415.

(52) En Sistema..., p&g. 211.

(53) En Elementos..., pag. 532.
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€él una derogacion parcial del régimen general de concurrenciay prelacion
de créditos". Insiste este autor en sefialar la injusticia e irracionalidad a
gue una interpretacion literal del articulo 1403 del Cddigo Civil nos
conduce. Injusto, pues supone que deudas que son de cargo de la sociedad
ganancial (y aefectos del presente trabajo, de lacomunidad postganancial)
son pagadas definitivamente por el conyuge que resulta ser acreedor del
consorcio; e irracional, puesto que el legislador pone especia cuidado en
salvar los derechos del conyuge a reintegro en los articulos 1.364 y si-
guientes, para luego hacer a este derecho de peor condicion frente a los
créditos que terceros ostentan sobre la masa. Por otro lado, resulta que si
el crédito es del consorcio frente al cdnyuge, concurre en pie de igualdad
sobre el patrimonio privativo con los restantes acreedores de su titular,
mientras que si el crédito es del cdnyuge (o participe en la comunidad
postganancial) frente ala masa, los terceros tienen un derecho preferente.
Por todo ello deduce LACRUZ (54) lasiguiente interpretacion del articulo
1.403 del Cdodigo Civil:

1. Supone una precaucion frente a la mayor proximidad de los
conyuges a los hienes comunes y quiere evitar que éstos perciban sus
reembolsos, dejando en la estacada a los terceros; pero para €llo no es
preciso marcar la preferencia contraria. No sefidla un orden de preferencia
necesario, sino un orden de liquidacion en los casos ordinarios.

2.0 El conyuge no deudor concurre en pie de igualdad con los acree-
dores externos; € articulo 1.403 del Cédigo Civil Unicamente prohibe esta
concurrenciaparael conyuge deudor.

C) FRENTEA LOS ACREEDORESPRIVATIVOS
DE LOS CONYUGES

El derecho abstracto que ostenta cada participe en la comunidad post-
ganancial responde de las deudas que hubieran podido contraer o contrai-
gan en € futuro sus titulares. Por la disolucion del régimen econémico
matrimonial, los acreedores privativos de los conyuges pierden lafacultad
concedida por el articulo 1.373 del Codigo Civil: posibilidad de dirigirse
frente a concretos bienes gananciales. Asi PICAZO (55), quien indica que
dicho articulo est& pensado para una sociedad de gananciales en funciona-
miento. Igualmente el profesor REBOLLEDO VARELA, basandose en la
existencia de cuotas tras la disolucion del régimen (56). No obstante,

(54) En Elementos..., pag. 480.
(55) Op. cit., pag. 204.
(56) Opinion vertida en una conferencia en la Universidad de Valladolid.
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LACRUZ (57) se plantea en hipoétesis la aplicacion del articulo 1.373 del
Cadigo Civil tras ladisolucion de la sociedad.

Tras esto y admitido el embargo del derecho abstracto, podemos plan-
tearnos con PENA (58) qué significa dicho embargo. El citado autor en-
tiende que no cabe el remate del derecho embargado (la cuota en la
sociedad postganancial) para satisfacer con €l importe obtenido a acree-
dor. El embargo equivale alaretenciéon del remanente que pueda resultar
a favor del deudor; el remate procederd no sobre € derecho abstracto,
sino sobre los bienes que conformen en su dia, y tras la participacion, ese
derecho abstracto embargado. Para LACRUZ, la sentencia de remate cae
sobre la participacién en el complejo de bienes (59).

V. EL DERECHO DE ALIMENTOS

El articulo 1.408 del Cadigo Civil establece € derecho de alimentos de
gue disfrutan los conyuges o bien, si la sociedad se extinguié por muerte,
el sobreviviente y los hijos durante la liquidacion y hasta que reciban los
bienes concretos que conforman su cuota.

Proviene este articulo del primitivo articulo 1.430 del Codigo Civil,
que tras lareforma de 11 de mayo de 1981 tomé su redaccion actua. La
Unica variacion fue lainclusion como beneficiarios del derecho en é pre-
visto alos dos conyuges en € supuesto de disolucion del régimen econo-
mico matrimonial constante €l matrimonio y, a través del cambio del
posesivo "sus' por el determinado "los', no solo alos hijos del conyuge
supérstite, sino también aposibles hijos del difunto que no fueran comunes
alos conyuges.

Aungue € Codigo habla de "aimentos', sefida la doctrina que no
estamos ante un supuesto de los articulos 142 y siguientes del Codigo
Civil. Se sefidlan varios datos:

1.0 El supuesto del articulo 1.408 del Cddigo Civil no presupone
estado de necesidad en el participe en la comunidad postganancial.

2.© El hecho de ser los aimentos obtenidos de un caudal que es
propio.

3. Lano existenciade un concreto obligado es la masa comin quien
responde.

(57) Op. cit., pag. 524.
(58) M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, Op. cit., pég. 296.
(59) Op. cit., pag. 476.
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No se aplican, pues, en principio, las normas del derecho de alimentos
entre parientes, pero si supletoriamente y con las debidas matizaciones,
por mandato del articulo 153 del Cadigo Civil (60).

El precepto establece un derecho a la anticipacion de cantidades que
debe ser obtenidade los frutos y rentas de los bienes comunes, sin sacrificar
€l capital (61). Indicatambién PICAZO que € &mbito de aplicacion de este
articulo se reduce a caso del conyuge carente de bienes propios y de rentas
propias, por lo cual acude a recibir anticipos de la masa.

El fundamento aparece muy pronto sefialado por MANRESA (62), €l
cua sefiala como en la masa comun estan comprendidos los capitales
privativos (la cuota tras la disolucion es un derecho privativo); mientras
duralaliquidacion los participes estan privados de su capital y por ello
"nada mas légico que esos frutos se destinen ala alimentacion de los que
han de ser y son propietarios de los bienes, y todo lo tienen mezclado y
confundido en ese periodo anormal, necesario y transitorio”. En este mis-
mo sentido LACRUZ (63) entiende este derecho como pago de intereses a
cargo de la masa por contener en ella valores privativos que no pueden
restituirse inmediatemente.

Los beneficiarios de este derecho son, como indiqué anteriormente, los
conyuges, y en caso de muerte, € cényuge supérstite y los hijos. Una
interpretacién literal del articulo 1.408 del Cadigo Civil nos llevaria a
concluir que solo los herederos forzosos del premuerto, y no los volunta-
rios tienen derecho a percibir estos especiales alimentos (el Cédigo dice
"los hijos"). De nuevo utilizamos el argumento de MANRESA (64), quien
no encuentrarazén para excluir a estos herederos voluntarios del cényuge
fallecido. Alude al fundamento del precepto, y asi, siendo, en efecto, una
especie de compensacion por laimposibilidad de disfrute de un patrimonio
personal, parece l6gico que se atribuya el derecho en él recogido a todos
los participes en lacomunidad, sean del tipo que sean: herederos forzosos,
voluntarios g, incluso, el adquirente de lacuota. MANRESA lo expresade
la siguiente manera: "No encontramos razon bastante para limitar el de-
recho a los hijos cuando, en todo caso, se trata de un adelanto de renta,
deducible después en €l respectivo haber de cadainteresado”. No obstante,
admite este autor que por razén de mayor necesidad de los hijos pueda la
jurisprudencia tomar una solucién distinta.

(60) L. DIEZ-PICAZO y A. GULLON, op. cit., pag. 205.

(61) L. Diez-Picazo, Comentarios a la reforma del Derecho defamilia, vol. Il,
Madrid, 1984, pag. 1084.

(62) J. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil espariol, t. 1X, 4.2 ed.,
Madrid, 1930, pag. 628.

(63) En El matrimonio..., pag. 570.

(64) Op. cit., pag. 628.
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En cuanto a la pension, en concreto sera fijada —undnimemente |0
sefialala doctrina— de acuerdo por las partes o, en otro caso, por el Juez.
Se atendera a la cuantia presunta de la participacién del interesado en los
gananciales, segin Cossfo (65); alaimportancia del caudal, ajuicio del
profesor LACRUZ (66), y finalmente, segin MANRESA (67), ademas de lo
sefialado por €l anterior autor, también teniendo en cuenta la posicion
social de los interesados. Se tiene derecho ala pensién, caso de ser solici-
tada, desde la disolucion de la sociedad de gananciales, y durante toda la
extension de laindivisién, hasta la efectiva adjudicacion de la cuota.

Lapension de alimentos regulada en el articulo 1.408 del Codigo Civil
no se obtiene automaticamente, sino que, como indica MANRESA, es un
derecho concedido por la Ley susceptible de ser renunciado por el intere-
sado caso de no necesitarlo (68).

Obtenidos los alimentos, en e momento de fijacién del haber a que
cada participe le corresponda, previene € articulo 1.408 del Caodigo Civil
que se deduzcan de éste, pero "en la parte que excedan de los que les
hubiera correspondido en razon de frutosy rentas’. No supone, siguiendo
aDiez-Picazo (69), imputacion ninguna a haber; lareduccion se limita
alacondicion sefidada: que lo entregado durante laindivision exceda de
lo que les hubiera correspondido como frutos y rentas de la masa comin
postganancial.

BEGONA GONZALEZ ACEBES

Ayudante de Derecho Civil
Valladolid

(65) Op. cit., pag. 254.

(66) En Elementos..., pég. 523.
(67) Op. cit., pag. 632.

(68) Op. cit., pag. 628.

(69) En Sistema..., pag. 205.





