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Posibilidad de pactar en Arag6n la separa-
cion de bienes con efecto retroactivo al
momento de la celebracion del matrimonio

1. El problema que voy a examinar aqui no es frecuente, pero
tampoco meramente académico. Conozco algin caso. Se trata de
unos coényuges aragoneses que, casados sin otorgar capitulos, y,
por tanto, bajo €l régimen de comunidad de muebles y ganancias
(también seria posible el caso de que hubiera capitulado otro ré-
gimen de comunidad) llegan, afios después, a la conclusién de que
el régimen que mias se adapta a las circunstancias particulares de
su matrimonio es el de separacion absoluta. Ordinariamente, en
fales supuesius, basta con otorgar capitulos pactande diche régi-
men desde el otorgamiento, y liquidando, por consiguiente, la an-
terior comunidad. Ahora bien: hay algunos casos en los cuales la
intencién de los conyuges va mas lejos: lo que quieren es, no li-
'quid'ar una comunidad anteriormente existente, para comengzar a
vivir en régimen de separacion, sino que se considere que han vi-
vido bajo ese régimen de separacién desde el momento de la boda.
Y entonces se plantea el problema de si es posible dar forma juri-
dica a esa voluntad suya, es decir, si cabe retrotraer un régimen
.econdmico matrimonial, y en particular el de separacién absoluta,
pactado constante matrimonio, al momento del casamiento.
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2. El Derecho escrito aragonés no alude expresamente a un
pacto de este tipo, ni para admitirlo, ni para reprobarlo.

En el Derecho de los Fueros y Observancias, algunos autores
aragoneses del siglo xvI se refieren a un negocio juridico afin: la
renuncia a la comunidad, empero contemplandola sélo en el mo-
mento de la celebraciéon del matrimonio. Quando uror—dice Por-
ToLES (Scholia ad repertorium Michaelis Molini, quarta pars.
Cesaeragustae, 1952, pag. 604; ve° vir et uxor)—lucris matrimonia-
libus tempore contractus matrimonii renuntiaverit, tunc partem
debiti quod vir ex mutuo contraxi, etsi clare probatum jfuerit in
alenda ipsa uxore et filiis communibus ipsum debitum conversum
fuisset, uzxor ipsa solvere non tenetur. No parecen restringirla, en
cambio, a ese momento de la boda otros fueristas mas modernos,
como LA Rica, €l cual, de una parte, afirma de modo general que
«si la mujer renuncié en su capitulacion matrimonial a los au-
mentos y bienes gananciales, no tendra que pagar las deudas que
en otros términos se considerarian comunes» (Ilustracion segunda
a los quatro procesos forales, Zaragoza, 1828, pag. 255), mientras
de otra da a entender que la mujer esta obligada a pagar las deu-
‘das comunes cuando quiere su parte de gananciales, y no de: otra
manera (op. cit., pag. 238). En igual sentido afirman FRANCO ¥
GUILLEN que «cuando la mujer hubiese renunciado a la parte que
pudiera corresponderla de los bienes comunes, no tendra que pa-
gar mas deudas que aquellas a que se haya obligado» (Institu-
ciones de Derecho civil aragonés, Zaragoza, 1841, pag. 78).

El Apéndice no prevé la posibilidad, para la mujer, de renunciar
al consorcio, como ocurre €n el régimen matrimonial legal francés
y en el C. c., pero es de suponer que, no oponiéndose al Derecho
historico y al sistema general de nuestro Derecho vigente, y, por
el contrario, estando de acuerdo con ellos, son de aplicacién los
articulos 1.364, 1.394 y 1.418 del C. c., con la salvedad de que en
Aragoén, donde no hay una prohibiciéon de novar constante matri-
monio, los capitulos' matrimoniales, cabe la renuncia en ese tiempo.

3. En el antiguo Derecho castellano ordenaba ‘la Ley 60 de
Toro que cuando la mujer renunciara a las ganancias no vendria
obligada a pagar ninguna parte de las deudas. El Tribunal Supre-
mo, en sentencia de 17 de noviembre de 1892, declaré que la Ley



POSIBILIDAD DE PACTAR EN ARAGON LA’ SEPARACION  "1039

mencionada fué dictada con objeto de apartar ‘a la mujer de'las
responsabilidades de las deudas contraidas por el maridé 'durante
el matrimonio cuando renunciare a las ganancias, y que, pot tanto,
la renuncia es legitima en cualquier tiempo que tenga lugar,'y,
consiguientemente, durante la vida comun de los conyuges,’con
licencia marital y sin fraude de herederos o de acreedores. ' -
Publicado el Cédigo Civil, y por virtud del prin¢ipio de inimuta-
bilididad del régimen matrimonial, estiman ia generalidad de “1os
autores ser irrenunciable la comunidad, constante matrimonio, por-
que su renuncia implicaria alteraciéon del régimeh conyugal de'bie-
nes (vid., entre otros, DE BUEN, en las anotaciones ‘al 'Cursg’ ele-
mental de Derecho civil, de CoLIN y CAPITANT VI, Madrid, 1926,
pagina 426). o b v
Concluida la comunidad de gananciales por disolucién del ma-
trimonio, de acuerdo con los arts. 1418 1.394 y 1. 364 del Codigo
Civil, se permite la renuncia: - T

a) A los gananciales obtenidos. Esta renuncia puede hacei;s'e,.
bien por la mujer o sus herederos, bien por €l marido o los suyos
(art. 1.418, 1.°, C. c.). '

b) A la sociedad de gananciales en si (arts. 1.364'y 1394 C.'c.).
Hay autores—el propio DeE BueN—que no admiten este' segundo
tipo de renuncia, el cual, sin embargo, resulta claramente;, ya del
articulo 1.394, ya del 1.364 del Codigo Civil. Habla el primero'de
¢renuncia a la sociedad», que no puede hacerse constarnté mutri-
monio precisamente porque ello significaria alterar el régimen ma-
trimonial (la renuncia a los gananciales obtenidos ro alteraria
dicho régimen, y si unicamente supondria una donacion entre con-
yuges, prohibida por el Cédigo Civil). Pero, sobre todo, es €l articu-
lo 1.364 el que prueba plenamente que existe una «renuncia a la
sociedad», que es algo mas que la simple renuncia a los ganancia-
les y que supone una mutaciéon, a posterzorz “del réglmen matbri-
monial. i Coee

4. La comunidad conyugal, en Aragén o en los territories de
Derecho comun, supone una titularidad conjunta de los conyuges
sobre el patrimonio consorcial, sin cuotas concretas sSobre cada
uno de los elementos patrimoniales, de las llamadas—con 'mayor
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0 menor correccion—c<en mano .comuns. La Jurisprudencia ha te-
nido. multiples ocasiones de pronunciarse acerca de este extremo.

Dada esta configuracion de la comunidad, los autores aceptan
que la.cuota renunciada por un comunero acrece siempre la parti-
cipacion del otro (véase, por todos, CasTAN ToBENAS, Efectos de la
renuncia.a los gananciales efectuada por uno de los conyuges o
sus herederos, Madrid, 1929). «Teneémos—corrobora (GONZALEZ Pa-
LoMINO (El acrecimiento en la mejora, en los Anales de la Acade-
-mija Matritense del Notariado, II, 1944, pag. 514)—los supuestos
plenos de acrecimiento; .un llamamiento a un todo patrimonial;
un llamamiento solidario; un momento adquisitivo unitario y aun
€l. establecimiento de la adquisicion por mitad, que, legalmente
(art. 983), no excluye el acrecimiento». No es éste un fenémeno
exclusivo..del .consorcio conyugal, sino constante en cualesquiera
clases de comunidad; en todas ellas la doctrina, casi unanime-
mente, sostiene la adquisicion de la pofcién renunciada por los
restantes participes, y ello no por ocupacion, sino precisamente
por ‘'derecho de acrecer. Donde difieren los autores es en si el acre-
cimiento es la consecuencia del derecho entero de cada conddémi-
no sobre la cosa, limitado simplemente por la concurrencia del
concursus, de modo que se expande espontaneamente a toda la
cosa cuando el concursus cesa, o si se debe entender el ius ads-
.crescendi, no como la adquisicién de un derecho ajeno, sino como
una.ampliacién del propio, a manera de una accesion (cfr. sobre
el.problema BONFANTE, Il «ius adcrescendi» nel condominio, en sus
Scritti, giuridici varii, III, Turin, 1926, pags. 436 y sigs.).

Ahora bien: la. adquisicion de los comuneros en todo caso no
-es. una adquisicién derivativa, sino, o una extension del propio
Derecho, 0 una adquisicién originaria, porque la renuncia no es
un negocio juridico destinado a transmitir los derechos, sino a
despojarse..unilateralmente de ellos: no supone una transmisién,
§ing, el:abandono 'del derecho, cuya suerte ulterior depende de su
propia naturaleza (si se abandona una cosa, queda nullius; si un
Derecho real limitado, se reincorpora a la propiedad; si un cre-
. dito, cesa el poder de.agresién contra el deudor;.si la cuota de
.un. cqndomino, acrece. a los.restantes, etc.), pero sin que ‘se halle,
.en casp, alguno, causalmente vinculada. al supuesto de hecho de la

Hq‘r'eux}yr‘},pia. En,.otras palabras:.ni la.renuncia es per se, una con-
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vencion entre el renunciante y otra persona favorecida por ella’
(aunque pueda adoptar la forma exterior de un' contrato), ni'la
causa, en sentido juridico, de la renuncia, es la posible adquisicién
del derecho renunciado por otra persona: la voluntad del renun-
ciante, tal como la contempla el Derecho, se halla dirigida simple-
mente al hecho del abandono de su titularidad, y cualquier ulte-
rior intencién permanece €n el campo de los simples motivos ‘par-
ticulares y carece de relevancia juridica.

Del caracter unilateral de la renuncia se deriva, finalmente,
que no puede ser calificada de negocio gratuito u oneroso: esta
clasificacion se aplica solamente a los negocios juridicos bilaterales.

5. Si la simple renuncia al patrimonioc ganancial l'égiéaimen-
te no tiene mas resultade que el acrecimiento, por el contrario,
cuando, disuelto el matrimonio. renuncian la mujer o sus herede--
ros a la total sociedad de gananciales, se produce un fenomeno
mas complejo: el cambio de régimen matrimonial. Como dice
GoNzALEZ PaLoMmINo (op. cit, pag. 558), «la parte de gananciales
que hubiera correspondide a la mujer no acrece al marido ni a
los suyos, porque resulta que no hay gananciales. No se trata de
acrecimiento, sinc de algo mas grave y unico: de la conversion
retroactiva de la sociedad de gananciales en régimen total. Una
efectiva alteracion del régimen matrimonial ¢ posteriori>. Es de-
cir, se permite a la mujer o sus herederos, a la ferminacion del
matrimonio, optar unilateralmente por el régimen matrimyo’hial
"dotal: no otra cosa supone esa llamada «renuncia a la sociedad
de gananciales» de que habla el articulo 1.364 del Cédigo” Civil. Es
claro que dicho precepto se refiere, tanto al convenio celebrado
antes del matrimonio entre los ésposos, excluyendo la sociedad de
gananciales, como al negocio juridico unilateral de renuncia otor-
gado por la mujer o sus herederos después de disuelto el matrimo-
nlo, y en este segundo caso también se observaran las reglas del ré-
gimen dotal «y percibird el marido, cumpliendo las obligaciones
que en él se determinan, todos los frutos que se reputarlan ganan—
ciales en el caso de existir aquella sociedad».

No es posible, asi, desconocer €l efecto retroactivé dé¢ la renun-
cia de la mujer al régimen de ganancidles otorgada; a 14 disolucion
del matrimonio, efecto reconocido incluso por el Tribunal Céntiral
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Econdmico-Administrativo: para él (sentencia 1 febrero 1949) «es
lo. cierto.que .las palabras terminantes del Codigo», cuando disuel-
ta.la sociedad haya renunciado la mujer a sus efectos y conse-
cuencias; «demuestran claramente que si tal renuncia se opera en
tiempo hdabi], se produce una verdadera ficciéon juridica por virtud
de .la cual se presume que la sociedad de gananciales no ha exis-
tido nunca, ni ha producido efectos ni consecuencias».

..6...Un convenio de mutacion del régimen conyugal constante
matrimonio, es nulo de pleno derecho en la regulacion del Codigo
Civil, pero es del todo valido en Aragén, conforme al articulo 58
del Apéndice, que da por supuesta la posibilidad de otorgar nue-
vos capitulos matrimoniales en cualquier momento de la vida de
los conyuges. También esta fuera de toda duda la validez del pac-
to de separacién de bienes, dados los términos amplisimos de los
articulos, 46, 62 y, sobre todo, 59, que consagrd, en materia de re-
gimenes matrimoniales, el principio standum: est chartae, funda-
mental en el Derecho aragonés.

Ahora bien: ¢es igualmente posible pactar que un régimeh de
separacién tenga efecto retroactivo al momento de la celebracion
del matrimonio, de tal modo que se consideren todos los actos y
negocios juridicos de los conyuges como realizados bajo tal siste-
ma de separaciéon absoluta ex func y, por consiguiente, de la per-
tenencia de cada uno de los conyuges todos los bienes adquiridos
a costa de los suyos propios o de su trabajo?

No6tese que no planteo la cuestiéon de si la estipulacién de re-
troactividad tiene alguna eficacia: en todo caso, y en homenaje
a la voluntad de los contratantes, scberana en esta materia (ar-
ticulo .59, Ap.), habria de concedérsele el efecto minimo de atri-
buir ex nunc, a marido y mujer, los bienes (no consumidos) que
hubieran sido privativos de cada uno si hubiera regido su matri-
monio, desde el principio, el sistema de separacion, y que son co-
munes, porque los conyuges no eliminaron, el dia de su boda, la
comunidad. Con esa limitada eficacia, las capitulaciones otorgadas
ahora supondrian la atribucién, a cada uno de los cényuges, de
una, parte de la masa consorcial (o de la totalidad a uno de ellos,
si los,bienes consorciales s6lo provenian de él), por virtud de la
liquidacién de.una comunidad existente hasta el momento en que
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se suprimio la llamada «sociedad conyugal tacita», mediante los
capitulos postmatrimoniales que instauran un nuevo régimen. Em-
pero lo que aqui se pregunta es si la ley permite a la voluntad
de los particulares .atribuir efecto retroactivo pleno y absoluto a
un régimen de separacion—o a cualquier otro régimen—pactado
constante matrimonio.

7. La pregunta debe resolverse, en mi opiniéon, afirmativamen-
te, por las siguientes razones:

a) En primer lugar, el ya citado principio standum est char-
tae: el imperio de la autonomia de la voluntad en el Derecho
aragonés de las relaciones econdmico-matrimoniales. Todos los
pactos que celebren los cényuges son validos y plenamente efica-
ces, «Siempre que no infrinjan prohibicién expresa en la legisla-
cion vigente en Aragén, ni sean opuestas a los fines esenciales del
matrimonio» (art. 59, Ap.). Y €s claro que una estipulacién del
tipo de la que ahora considero no se halla en estos casos.

b) Insiste en este punto de vista el parrafo segundo del ar-
ticulo 62, que obliga a acomodar a las capitulaciones las operacio-
nes de inventario, liquidacién y division. De donde se deduce que
la ligquidacién habra de practicarse conforme a las normas de un
régimen de separacién y no de uno de comunidad. -S€ halla de
acuerdo este precepto con el articulo 46, que sefiala la preferencia
de la voluntad de los contrayentes sobre la regulacién legal, salvo
las leyes prohibitivas.

¢) Mas concretamente, el articulo 58, después *de admitir y
regular la novacién de capitulos constante matrimonio, termina
diciendo: «En todo caso, los derechos adquiridos al amparo de las
capitulaciones con anterioridad a un nuevo otorgamiento, queda-
ran integramente a salvo, si los interesados no hacen de ello re-
nuncia expresa, siendo los nuevos pactos ineficaces en cuanto vul-
neren o modifiquen aquellos derechos». Interpretado este precepto
a contrario sensu, demuestra que cuando los interesados hagan
renuncia expresa de los derechos adquiridos al amparo de las an-
teriores capitulaciones o, lo que es igual, del régimen legal an-
teriormente existente a falta de capitulos, tal renuncia surte ple-
nos efectos: la ley sélo trata de salvar aquellos derechos adquiri-
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dos a los cuales no se ha renunciado. Notese que el articulo habla
de dejar a salvo los derechos adquiridos, y, por consiguiente, no
las meras esperanzas de derecho, sino aquellas situaciones que tie-
nen ya en el momento de producirse la renuncia, alguna protec-
cién juridica, como la de cualesquiera acreedores 0, a 1o mas, el
derecho expectante y condicional de los legitimarios.

8. El supuesto que examinamos no es—ya se ha visto—el de
una renuncia unilateral a la masa de bienes comunes por uno de
los cényuges, con la consecuecia de acrecer la participacién del
otro. Tampoco puede equipararse nuestro caso con la renuncia
a la sociedad de gananciales—a sus «efectos y consecuencias»—del
articulo 1.364, renuncia de la que diverge en los siguientes ex-
tremos:

a) La llamada renuncia se verifica unilateralmente por la mu-
jer, mientras que aqui son ambos cényuges quienes pactan.

b) Los efectos de la renuncia son rigidos, vienen predetermi-
nados por la ley: consisten en la imposicion del régimen dotal. En
cambio, el contrato de separacién es una transformacién volunta-
ria de un régimen en otro libremente elegido.

¢) La retroactividad viene, en el primer caso, impuesta por la
ley, mientras que aqui solo se produce por la voluntad de los con-
yuges expresamente manifestada.

d) La renuncia supone el abandono, por la mujer, de su par-
ticipacion en la comunidad de gananciales, cuyos bienes son to-
talmente atribuidos al marido: el cambio de régimen, en nuestro
caso, entrafia la separacidén de bienes ab initio, y, por consiguien-
te, el reparto de los supuestos gananciales segiin su origen.

e) La opcién del articulo 1.364 se verifica una vez concluido
el matrimonio, mientras que los capitulos novatorios del régimen
matrimonial han de otorgarse forzosamente constante matrimonio.

Pero estas diferencias no privan de valor al argumento que,
derivado del articulo 1.364, refuerza todavia mas la eficacia plena
(aunque no incondicionada) de la clausula de retroactividad en
la mutacién de un régimen matrimonial.

Por de pronto, el articulo citado demuestra que no es un im-
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posible juridico retrotraer los efectos de un nuevo régimen ma-
trimonial al instante de la boda, y ello, aun estando disuelto ya
el matrimonio. Con mayor razon—en un Derecho como ¢l arago-
nés, que permite capitular en todo tiempo—ha de poder hacerse
esto cuando no ha llegado fodavia la disolucion.

De igual modo, si la retroaccion de efectos puede provocarse
unilateralmente, mediante la llamada renuncia de la mujer o sus
herederos, a fortiori podra tener lugar por declaracién conjunta
de marido y mujer.

Es cierto que, en 1a regulacién del Codigo Civil, el efecto de la
renuncia a la sociedad de gananciales es, rigidamente, la imposi-
cién retroactiva de un régimen dotal—de separacion, pues—, al
consorcio ya disuelto, y, por ende, la liquidacién de las relaciones
patrimoniales entre los conyuges como si se hubieran casado bajo
el régimen dotal. Pero esta regulacién rigida obedece precisamente
a la prohibicién del Coédigo Civil de novar los capitulos después
de la boda, y no arguye nada en contra de la posibilidad—donde
no exista esa prohibicién—de pactar cualquier otro régimen con
efecto retroactivo, y asi, de convenir que los bienes gque hubieran
sido comunes, se liquiden asignandolos al cényuge de quien pro-
cedan,

Por ultimo, el hecho de que la retroactividad sea, en el supues-
to del articulo 1.364, impuesta por la ley, no obsta a que, en cual-
quier Derecho que permita el cambio de régimen de bienes cons-.
tante matrimonio, pueda ésta ser acordada—o eliminada—por
pacto. En todo caso, aquel precepto habria de ser obstaculo para
lo contrario: para el efecto er nunc (tampoco 1o es).

Fn suma: cahe afirmar, como contrapnrueba del estudio reali-
zado sobre el Derecho aragonés, que, dada la posibilidad de modi-
ficar en cualquier tiempo el sistema econémico-matrimonial que en
€] existe, bastaria el articulo 1.364, aplicado por analogia, para
mantener, aun prescindiendo de nuestro Derecho privativo—y asi,
de todos los argumentos presentados anteriormente—la validez y
plena eficacia del pacto que instaura un régimen de separaciéon en-
tre los conyuges,-con efecto retroactivo.

9. Sea una segunda contraprueba la del Derecho comparado.
Naturalmente, no podemos acudir a los Cddigos francés o italiano,
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que prohiben todo cambio en el régimen matrimonial (salvo la re-
nuncia, por la viuda, a la comunidad legal, en el Derecho fran-
cés, a raiz de la disolucién del matrimonio). Pero si a los Derechos
aleman y suizo, que los permite.

En el Derecho aleman disponia el antiguo § 1.436 del BGB,,
que cuando se ha eliminado por medio de capitulo matrimonial €l
régimen legal o alguno de los regimenes de comunidad, entra en
su lugar el régimen de separacion absoluta de bienes, mientras
no se capitule lo contrario. Lo mismo viene a decir el actual § 1.414.
Comentando el § 1.436, afirma STAUDINGER (Kommentar zum BGB.,
IV, Familienrecht, I, Munich, 1913, pag. 365): «Momento del co-
mienzo de la separaciéon de bienes. Si el contrato de matrimonio
que excluye .los regimenes matrimoniales legal o de comunidad no
contiene otra determinacién, 1a separacién de bienes comienza en
el momento preciso en que los capitulos matrimoniales han sido
otorgadoss. Luego, al parecer, si se determina de otra manera, el
régimen matrimonial comienza en el momento fijado por la con-
vencion de las partes: el autor no excluye que tal momento pueda
ser anterior a la propia convencion.

Lo mismo ocurre en el Derecho suizo. EGGER (Das Familienrecht,
en el Kommentar zuml Schweizerischen Zivilgesetzbuch, 1, Zurich,
1936, pag. 331), después de insistir en que en todo caso los con-
yuges pueden atribuir efecto retroactivo a un régimen convencio-
nal que sustituya, constante matrimonio, al de unidad de bienes
—con lo cual recuerda la mujer la propiedad de las aportaciones
que habia perdido—, o concederle s6lo efecto ex nunc, dice refi-
riéndose exactamente a nuestro caso: «en especial, comienzo de 1a
separacién de bienes. Si se realiza por medio de capitulos matri-
moniales, vale lo dicho anteriormente. Los cényuges determinan
si la separacién de bienes debe tener lugar retroactivamente, so-
bre la base de la reconstitucién de sus primitivos patrimonios, o
sobre el fundamento de la liquidacion del régimen existente hasta
entonces, sin efecto retroactivos.

10. Afirmo, en conclusion, que la estipulacién.que dota de efec-
to retroactivo al régimen matrimonial de separacién pactado en
capitulos constante matrimonio, no s6lo es valida, sino que surte
exactamente el efecto querido por las partes.
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No es que la retroactividad alcance a todos los efectos, aun con-
sumados, del régimen antecedente: esto, ni lo han querido las
partes, ni seria posible. Asi, quedan en pie las enajenaciones reali-
zadas por el marido de los bienes que tuvieron la consideracion
de comunes, siquiera esa consideracion haya sido luego borrada
como si no hubiera existido. Por otra parte, es preciso evitar que
unas capitulaciones de separacién se conviertan en un instrumen-
to de fraude.

El Codigo Civil suizo (art. 188) salva toda posibilidad de fraude
al considerar subsistente el régimen anterior, con relacion a terce-
ros, en tanto el cambio pueda lesionar derechos adquiridos du-
rante aquél. En el Derecho aragonés puede llegarse a la misma
conclusiéon por aplicacién del parrafo 4.° del art. 58, ya citado.
Los derechos adquiridos por terceros sobre el patrimonio consor-
cial al amparo del régimen antiguo. quedan enteramente a salvo:
los acreedores comunes no se convierten, asi, en acreedores exclu-
sivos del marido o de la mujer, sino que la confusién de la masa
de blenes comunes con ¢l patrimonio de cada uno de éstos provoca
la responsabilidad solidaria de los conyuges. Por su parte, los ter-
ceros acreedores privativos de los conyuges que pudieran resultar
perjudicados por un cambio de régimen matrimonial, o bien los
legitimarios cuyo derecho resultase disminuido por este motivo,
dispondrian, los unos de las acciones fraudatorias oportunas—pero
siempre demostrando el fraude, que no cabe presumir—, y los otros
de las acciones de defensa de su legitima.

11. Por lo demas, ndotese que un cambio de régimen matrimo-
nial no es donacién ni otro negocio juridico alguno sobre atribu-
ciones patrimoniales gratuitas. «No puede decirse—dice WoLFF (De-
recho de familia, en el tratado de Enneccerus, I, Barcelona, 1941,
pagina 276)—que toda desviaciéon convencional del régimen legal,
por la que se favorezca a uno de los conyuges, implique atribu-
cion patrimonial gratuita. pues al establecer el Cédigo Civil un ré-
gimen legal con libertad de contratacion, no establece un régimen
forzoso de bienes con liberfad de donacién, sino que el propio ré-
gimen de bienes es dispositivo. Por tanto, el contrdto de separa-
cion entre un hombre pobre y una mujer rica, no puede ser re-
vocado en caso de grave ingratitud de la mujer, ni tampoco el
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contrato de comunidad de bienes entre 1os mismos en caso de gra-
ve ingratitud del marido. Por lo mismo, las reglas segun las cua-
les los acreedores pueden impugnar las disposiciones gratuitas, no
rigen frente a los contratos de matrimonio. Asimismo, los contra-
tos de comunidad de bienes no estan sujetos al impuesto llamado
de herencias, que mas exactamente se calificaria de impuesto de
donaciones.»

12. El retrotraer los efectos de un régimen de separacién, con-
venido ahora, a la fecha del casamiento, es, en suma, una ficcion
que no alcanza—porque esto seria metafisicamente imposible—
a suprimir los negocios juridicos consumados bajo el régimen an-
terior, y que tampoco sirve—porque seria injusto—para perjudicar
los derechos de acreedores y legitimarios. Significa asi, simplemen-
te, que la liquidacion del régimen se hara, cuando tenga lugar,
como si éste hubiera sido siempre de separacién y nunca hubiera
existido una masa de bienes comunes. Cada uno de los cényuges
recuperari cualesquiera bienes muebles que aportase al matrimo-
nio, y, habiéndose enajenado, los que los hubieran sustituido. Las
restantes cosas comunes perteneceran a quien las aportd, merced
a su trabajo o a los frutos y rentas de sus bienes, de modo que no
hay propia particibn de una masa comun, sino la recuperacién
del caracter privativo, individualizadamente en cada uno de 10§
objetos. S6lo cuando no se pudiera probar la procedencia de un
bien, parece que habria de ser atribuido por mitad a ambos con-
sortes.

En cuanto a las deudas, desaparecida la presuncion de que las
deudas del marido son beneficiosas a la comunidad, habria que
diseriminar cuiles eran gastos familiares—a los que cada cényuge
debe contribuir proporcionalmente—y cuales particulares de un
cényuge. En todo caso, los acreedores todavia no pagados tendrian
sobre el patrimonio eomun y los bienes del marido €l mismo dere-
cho que bajo €l régimén legal de comunidad de muebles y ga-
nancias.
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