La construccion de un concepto tedrico
de plusvalia en el régimen de participacion
en las ganancias

SANDRA CAMACHO CLAVIJO
Profesora Agregada interina Derecho Civil
Universidad Autonoma de Barcelona

RESUMEN

El estudio juridico de las plusvalias en el sistema de liquidacion del régi-
men matrimonial de participacion en ganancias exige una atenta considera-
cion de las diversas acepciones que el término de plusvalia ofrece a la hora
de utilizar sus significados para identificar los elementos definitorios comu-
nes mds caracteristicos y elaborar sobre ellos una nocioén conceptual unita-
ria. Por otra parte, la formulacion de una nocion juridica de plusvalia, que
tiene un concepto legalmente atipico en el marco legal del régimen de parti-
cipacion en ganancias, nos ha obligado a estudiar el sistema contable de
liquidacion de ese régimen para determinar los elementos esenciales del tipo
Juridico conceptual unitario de plusvalia repartible en la disciplina regula-
dora del régimen positivo de participacion en las ganancias. Posteriormente
el estudio del criterio del momento de valoracion del patrimonio inicial
como factor determinante de la plusvalia repartible en los dos sistemas mds
relevantes, el alemdn y el francés nos ha servido para analizar el concepto
de plusvalia repartible y su contabilizacion en la regulacion del régimen de
participacion en ganancias espaiiol y en la reciente reforma operada por el
libro segundo del Codigo civil de Cataluiia, relativo a la persona y la familia.

Finalmente se estudia el Convenio Franco-Alemdn sobre régimen econo-
mico matrimonial opcional de participacion en las ganancias porque la con-
tabilizacion de plusvalias es una cuestion en la que el sistema alemdn y fran-
cés de participacion en ganancias difieren sustancialmente y el criterio que
el régimen propone se presenta como una norma de armonizacion de interés.
Asimismo se analizan los criterios de contabilizacion de las plusvalias que
establecen los Principios europeos de derecho de familia concernientes a las
relaciones patrimoniales entre conyuges.
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ABSTRACT

The juridical study of the «increases in value» in the Community of accrued
gains, requires an attentive consideration on the diverse meanings that the
term of increases in value offers, in order to use his meanings to identify the
most common characteristic features and elaborate on them a unitary concep-
tual notion. As the formulation of a juridical notion for the «increases in
value», has a legally atypical concept in the legal frame of the Community of
accrued gains, it is obligated to study the accounting settlement system of this
regime to determine the essential elements of the unitary conceptual juridical
type of the «increases of value» distributable in the regulatory discipline of the
positive regime of Community of accrued gains. Later, the study on the criterion
of the moment of assessment of the initial heritage as the determinant factor of
the distributive «increases in value» in the two more notable systems, the Ger-
man and the French, allows us to analyse the concept of the distributable
«increases of value» and its accounting in the regulation of the Spanish regime
of participation in accrued gains and in the recent reform, operated by the
second book of the Catalonia civil Code, relative to the person and the family.

Finally we have studied the Franco-German agreement on the optional
matrimonial economic regime of participation in accrued gains because the
accounting of the «increases in value» is a question in which the German and
French system of participation in accrued gains differs substantially and the
criterion that the regime proposes, presents it as a norm for interest harmoni-
zation. Also, we have studied the criteria of accounting of the «increases in
value» that establish the Principles of European Family Law Regarding
Property Relations Betwen Spouses.

KEYWORDS

The community of accrued gains, gain, increases in value, increases in
value of the property, initial assets, final assets.
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1. ACOTAMIENTO DEL TEMA

El estudio juridico de las plusvalias en el sistema de liquidacién
del régimen matrimonial de participacidn en ganancias no es una
tarea facil, exige una atenta consideracion de las diversas acepcio-
nes que el término de plusvalia ofrece a la hora de utilizar sus sig-
nificados para identificar los elementos definitorios comunes mds
caracteristicos y elaborar sobre ellos una nocién conceptual unita-
ria mas generalizable.

Por otra parte, la formulacion de una nocién juridica de plusvalia,
que tiene un concepto legalmente atipico en el marco legal del régi-
men de participacidn en ganancias, también nos ha obligado a estu-
diar el sistema contable de liquidacion de ese régimen. Creemos que
es el tnico camino viable para determinar los elementos esenciales
del tipo juridico conceptual unitario de plusvalia en la disciplina
reguladora del régimen positivo de participacion en ganancias.

2. CUESTIONES TERMINOLOGICAS

El estudio de la plusvalia en el régimen de participacion en
ganancias requiere analizar no s6lo su concepto sino su contabili-
zacion en el sistema de liquidacion del régimen. Parece convenien-
te fijar el alcance juridico de los términos que han de utilizarse en
el estudio de ese sistema de liquidacion:

Ganancia: Es la diferencia positiva que resulta de la resta entre
el valor del patrimonio final y el valor del patrimonio inicial de
cada conyuge (PF-PI = Ganancia)'. S6lo existe ganancia si el
patrimonio final es superior al inicial.

Comunicacion de ganancia: Es la operacion por la que se con-
tabiliza un valor en el patrimonio final que lo incrementa y lo hace
superior al patrimonio inicial determinando la ganancia.

Patrimonio Final: Es el patrimonio que resulta de la suma del
patrimonio final real y del patrimonio final ficticio del conyuge
(PFR + PFF = PF).

El patrimonio final real comprende el valor de los bienes que
le pertenecen al conyuge en el momento de extincién del régimen
segtin el estado material en que se encuentren (activo) una vez

I Vid. articulo 232-13 CCC: «El régim economic matrimonial de participaci6 en els
guanys atribueix a qualsevol dels conjuges, en el moment en que s’extingeix el regim, el
dret a participar en ’increement patrimonial obtingut per I’altre durant el temps que aquest
regim hagi estat vigent» y vid. articulo 232-18 CCC. Vid. definicién sobre el concepto en
Navas NAVARRO, Susana, El régimen de participacion en las ganancias desde una pers-
pectiva europea (Atencion especial al Derecho cataldn y sus recientes modificaciones en
la materia), Dikynson, Madrid, (en prensa).
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deducido y el valor de las cargas que los afecten y de las obligacio-
nes no satisfechas (pasivo).

El patrimonio final ficticio es la suma del valor de los bienes
dispuestos a titulo gratuito durante la vigencia del régimen, de los
que se hayan sustraido del patrimonio, destruido o deteriorado por
actos fraudulentos del conyuge y de las obligaciones o gravimenes
constituidos fraudulentamente.

Patrimonio Inicial: Es el patrimonio del conyuge que resulta
de la suma del patrimonio inicial originario y del patrimonio inicial
sobrevenido (PIO + PIS = PI).

El patrimonio inicial originario comprende todos los bienes
que pertenecen al conyuge al inicio del régimen una vez deducidas
las cargas que los afectan y las obligaciones.

El patrimonio inicial sobrevenido es la suma del valor neto de
los bienes adquiridos a titulo gratuito durante la vigencia del régimen
y las indemnizaciones por dafios personales excluida la parte corres-
pondiente al lucro cesante durante el tiempo de vigencia del mismo.

3. CONCEPTO DE PLUSVALIA: SUS DIFERENTES ACEP-
CIONES

El concepto de plusvalia no es tnico ni univoco. Por una parte,
el sobre-valor o plusvalia es el concepto central de la ideologia
politico-econémica marxista y se define como valor producido por
un conjunto de trabajadores asalariados durante el tiempo de sobre-
trabajo2. Segun esta ideologia el capitalista industrial percibe como
beneficio el valor del trabajo efectuado por el trabajador una vez
superado el tiempo necesario para la produccién y mantenimiento
de la fuerza del trabajo?.

Por otra parte, tampoco existe un tinico concepto econdémico de
plusvalia. De forma general ésta se determina por la diferencia

2 MARX, Karl, El Capital; Alianza, Madrid, 2010, p. 131, el concepto de plusvalia
nace de la distincién de dos conceptos la fuerza del trabajo y el trabajo que no son sinéni-
mos en la teoria del valor-trabajo. En ésta este dltimo es la materializacidn, la concrecién
del potencial representado por la primera. El trabajo es el resultado de emplear la fuerza de
trabajo. El valor de la fuerza de trabajo, como el de cualquier otra mercancia, esta determi-
nado por el tiempo de trabajo socialmente necesario para producirla. En este caso por ser
una mercancia especial su valor se determina por el tiempo de trabajo socialmente necesa-
rio para producir los medios de existencia y reproduccion del trabajador, es decir, los suyos
y los de su descendencia. Por lo tanto, el coste de produccion de la fuerza de trabajo en
tanto mercancia es el coste de producir esa fuerza de trabajo o sea de producir al propio
obrero viviente. Este concepto de valor de cambio de las mercancias, determinado por la
cantidad de trabajo necesaria para su produccién es ampliado en la obra de RicarDO,
David: Principios de Economia politica y tributacion, Ayuso, Barcelona, 1985, pp. 30 y ss.

3 Vid. Marx, Karl, ob. cit., p. 152, la plusvalia existe porque el trabajador labora
mads tiempo del necesario para producir y reproducir su vida y se define como la diferencia
entre su jornada laboral y el trabajo necesario (igual al valor de su fuerza de trabajo) mul-
tiplicado por la expresién monetaria del tiempo de trabajo (m): plusvalia= m x (I-In)=Ls
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entre valores y se refiere al incremento del valor de un bien por
causas extrinsecas a éste o por factores externos al propietario del
mismo*. El bien experimenta en el mercado un aumento de su valor
sin que ningun trabajo productivo haya modificado ni su naturaleza
ni su utilidad objetivas. La plusvalia, asi considerada, puede ser
real o ficticia segtn el sobre-valor resulte de circunstancias coyun-
turales del mercado ajenas a una actividad productiva, o bien resul-
te de la disminucién del valor de la moneda por causas inflacionis-
tas, devaluacion u otras de andlogas consecuencias en el comercio
nacional o internacional (plusvalia causada por la inflacién).
También se distingue el concepto de plusvalia del concepto de
ganancia de capital, porque en la primera el incremento del valor se
refiere a un bien que forma parte del patrimonio del titular, mien-
tras en la segunda el incremento se genera por la transmisién one-
rosa del correspondiente elemento patrimonial (venta de inversio-
nes o capital) y se calcula por la diferencia existente entre el precio
de venta y el precio de adquisicion®. Precisamente en derecho tri-
butario este incremento de valor deviene hecho imponible del
impuesto de plusvalia que se devenga desde el momento en el que
se pone de manifiesto el sobre-valor con motivo de la transmisién
onerosa o de su anotacién contable. Por lo tanto, a efectos fiscales,
la plusvalia es el beneficio contable obtenido por la diferencia entre
el valor de adquisicién y el de enajenacién o reembolso de cual-
quier bien o titulo-valor. Segin la naturaleza del sujeto pasivo ésta
queda gravada por el Impuesto sobre la renta de las personas fisicas
o por el Impuesto de sociedades’. Por otra parte existe también un
impuesto municipal directo de plusvalia que grava el incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana que se ponga de mani-

4 Definicién en Diccionario de Economia, GPS, Madrid, 200, p. 362, MOCHON
MorciLLo, Francisco/ISIDRO APARrIcIO, Rafael, Diccionario de términos financieros y de
inversion, MacGrawn-Hill, Madrid, 2001, p. 297.

5 EcHAUDEMAISON, Claude-Daniel, Diccionario de Economia, Larousse, Barcelo-
na, 1996, p. 253.

6 AHUADO, Manuel/AGUER, Mario, Diccionario de Economia 'y Empresa, Pirami-
de, Madrid, 1996, p. 486.

7 En Espafia, a partir de 2013 [vid. art. 3 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la
que se adoptan diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publi-
cas y al impulso de la actividad econémica (RCL 2012/1762) BOE de 28 de diciembre de
2012, num. 312 (p. 88097)] ha entrado en vigor la nueva fiscalidad para la tributacién de las
ganancias y las pérdidas originadas en ventas con un periodo de generacién de un afio o infe-
rior. Este cambio pretende que las plusvalias generadas en el corto plazo se integren en la base
imponible general, suméandolas a los rendimientos del trabajo y aplicando la escala progresiva
que corresponde a la base general (con los tramos existentes que van desde el 25,75 % hasta el
52 % o incluso el 56 % en el caso de Cataluiia). Lo que se propone es que si se generan en
menos de un afio las plusvalias cotizaran en la base general, sumandos a los rendimientos del
trabajo, los profesionales, etc., aplicandosele la escala progresiva existente. S6lo las plusvalias
de activos que hayan permanecido mds de un afio en nuestro patrimonio seguirdn cotizando en
la base del ahorro (junto, por ejemplo, con los rendimientos del capital mobiliario). Esta base
del ahorro, que no se suma a la base general tiene su propia escala de tipos.
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fiesto a consecuencia de la transmision de la propiedad de los mis-
mos por cualquier titulo o de la constitucién o transmision de cual-
quier derecho real de uso, limitativo del dominio, sobre éstos?.

Las diferentes acepciones del concepto de plusvalia estudiadas
(econémica, fiscal, contable) tienen un elemento conceptual comun:
el incremento de valor de un bien determinado por la diferencia entre
dos valoraciones de éste (por ejemplo la diferencia precio adquisi-
cién/precio mercado en la plusvalia de capital o la diferencia del
valor del bien en un momento inicial y del valor del bien en un
momento final en la plusvalia en el régimen de participacion en las
ganancias, objeto de nuestro estudio). El concepto de plusvalia debe-
ra ser construido sobre este elemento comun de la diferencia entre
las dos valoraciones y aunque no existe una tipicidad legal de plusva-
lia en el régimen de participacién en las ganancias puede formularse
una nocion conceptual para incorporarla a la disciplina juridica de
este régimen matrimonial que prevé que los conyuges participen en
las plusvalias que se hayan producido en los bienes del patrimonio
de cada conyuge en el supuesto de su extincion.

En suma, definimos la plusvalia repartible como el plus-valor que
aflora en la cuenta de liquidacién patrimonial de cada cényuge como
resultado del saldo positivo que arroja la diferencia existente entre el
valor y estado del bien al principio y al final de dicho régimen.

La definicion expresada comporta: 1.°) el estudio del modelo de
liquidacion del régimen econdmico matrimonial de participacion
que posibilita el computo de plusvalia entendida como sobre-valor
resultante de la diferencia de valores patrimoniales del bien en
momentos diferentes, y 2.°) el estudio en particular de la aplicabili-
dad del criterio del momento de valoracion del patrimonio inicial
como factor de determinacién de la plusvalia repartible.

4. SISTEMAS DE CALCULO DE LA GANANCIA REPAR-
TIBLE EN EL REGIMEN DE PARTICIPACION
EN GANANCIAS (RGP)

4.1 INTRODUCCION

La regulacién del régimen de participacion en ganancias (en
adelante RPG) se inspira en el Derecho Comparado? y se incorpora

8 Ver articulo 104 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (RCL 2004/602),
BOE de 9 de marzo de 2004, nim. 59, p. 10284.

9 Articulos 1411 a 1434 del CC espafiol, se inspira de forma mds inmediata en la
regulacion del régimen de participacion en ganancias como régimen convencional (Régime
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en el CC tras la reforma de 198110y en Catalufia, con ocasion de la
modificacion de la Compilacién de Derecho civil de Cataluiia
de 1993 (en adelante CDCC)!l. Ambos ordenamientos juridicos
regulan este régimen econémico matrimonial como convencional y
de cardcter mixto 2 porque compatibiliza la separacion de los bie-
nes de los conyuges durante el matrimonio con la comunicacién
contable de las ganancias una vez extinguido el RGP y que se hace
efectiva mediante reconocimiento de un crédito pecuniario a favor
s6lo del conyuge que haya obtenido menores ganancias.

El derecho a la participacion en el incremento patrimonial es un
derecho de crédito de naturaleza pecuniaria que nace con la extin-
cion del régimen s6lo a favor de uno de los esposos, el que no obtuvo
ganancias o el que las obtuvo menores que su consorte. Si no existe
ganancia para ninguno de los cényuges no nacera el derecho de cré-
dito de participacion puesto que no se dard uno de los criterios de
determinacién del mismo (232-21 ¢ Cédigo Civil de Catalufia, en
adelante CCC)13. Por lo tanto, la fijacioén del derecho de crédito res-

de participation aux acquéts) del Cédigo Civil Francés (arts. 1569 a 1581) introducido por
la loi de 13 de julliet de 1965, pero también en el régimen de participacion en ganancias
(Zugewinngemeinschaft) que el Cédigo Civil aleman regula como régimen legal supletorio
(8§ 1363 a § 1390 BGB introducido por la Gezetz iiber die Gleichberechtingung von Mann
und Frau auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts de 18 de junio de 1957). Vid. MORALES
MORENO, Antonio Manuel (art. 1411 CC), en AAVV, Comentario del Codigo Civil, t. 11,
Ministerio de Justicia, 1991, p. 807 y ss.; Sa1z, Concepcion (art. 1411), en Codigo Civil
comentado, vol. I1I, Thomson Reuters, Civitas, 2011, p. 1167; DE Los Mozos, José Luis
(art. 1411), en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, t. XVIII, vol. 111,
Edersa, Madrid, 1985, pp. 47 y ss.

Por su parte, la primera regulacion del régimen de participacién de los articulos 49
a 58 Compilacién de Dret Civil catalana parece seguir un sistema mixto tomando como
referencia los referentes seguidos por el CC, en especial el Cédigo Civil francés pero tam-
bién el modelo desarrollado por el Cédigo Civil suizo de «Participation aux acquéts»
(arts. 196 a 220) y por el Cédigo Civil del Québec (arts. 448 a 484 CC). Vid. NAVAS NAVA-
RRO, Susana, El régimen de participacion en las..., ob. cit., Dyckinson (en prensa), p. 14;
MoRrALEs MORENO, Antonio Manuel, «Algunos rasgos caracterizadores del Régimen eco-
némico matrimonial de participacién en ganancia de la Compilacién de Catalufia», en
AA.VV.,, Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menendez, t. 1V, Civitas,
Madrid, 1996, p. 4963; PINoL ALENTA, M.* del Carme, El régim de participacio en els
guanys en el dret civil catala, Lleida, 1998, p. 29y ss.

10 Reforma del CC operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de reforma del CC
en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio
(RCL 1981/1151), BOE de 19 de mayo de 1981, nim. 119, p. 10725.

1" Modificacién de la CDCD por Ley 8/1993 sobre relaciones patrimoniales entre
conyuges, DO. Generalitat de Catalunya 11 octubre 1993, nim. 1807, p. 6743, BOE de 3
de noviembre de 1993, nim. 263, p. 30736.

12 Tipificado como mixto por la doctrina que defiende la categoria auténoma de los
sistemas econémicos matrimoniales mixtos o sistemas que permiten establecer la equipa-
racién entre conyuges durante su vigencia con libertad e independencia en la gestion del
patrimonio pero que en el momento de extincion abre la posibilidad de compartir los incre-
mentos patrimoniales realizados en dicho periodo, Vid. DE LEON ARCE, Alicia, Sistemas
econdmicos matrimoniales de tipo mixto: el régimen de participacion, Universidad de
Oviedo, Oviedo 1984, pp. 19 y 238.

13 Article 232-21 CCC: ¢) «Si cap dels conjuges no ha obtingut un increment patri-
monial, no hi ha credit de participacio».
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pecto a su titular y a su cuantia tendrd lugar una vez liquidado el
régimen con la realizacion de toda una serie de operaciones conta-
bles: primero, se liquida el valor del patrimonio de cada cényuge;
segundo, se determina el saldo de la cuenta de liquidacién de cada
uno de ellos, y, por tltimo, se reconoce un crédito pecuniario a favor
del conyuge que haya obtenido menores ganancias por el importe de
la diferencia entre los saldos respectivos. Salvo pacto en contra, el
consorte que no obtuvo ganancia recibird la mitad del incremento
patrimonial del otro consorte, 0, si ambos las obtuvieron, recibird la
mitad de la diferencia de valores que resulte 4.

42 EL SISTEMA DE CALCULO DE LA GANANCIA REPAR-
TIBLE POR DIFERENCIA ENTRE VALORES PATRIMO-
NIALES INICIAL Y FINAL COMO PRESUPUESTO DE LA
CONTABILIZACION DE PLUSVALIAS REPARTIBLES

El sistema de calculo de las «ganancias» de cada conyuge se
convierte en un presupuesto necesario para la determinacion del cré-
dito participativo, pero, subsidiariamente indica si la plusvalia se
contabiliza porque el sistema se sirve de una diferencia de valores
patrimoniales de los bienes. En los més destacados sistemas de par-
ticipacidn en ganancias, el régimen legal supletorio de participacion
aleman (§1373 y ss. BGB) o el francés (1569 Code Civil), sobre los
que se ha construido el Convenio franco-aleman de armonizacion
sobre este régimen (COMPR 1), la cuantificacion de las ganancias
de cada conyuge toma como base contable la diferencia del valor
neto de su patrimonio en dos momentos diferentes: en el inicio del
régimen (patrimonio inicial) y en el momento final (patrimonio
final), de su extincidn o el del momento de presentacién de la deman-
da en el caso de que la extincién del RGP tenga lugar por resolucién
judicial que declara la nulidad, separacién o divorcio o la extincién
del régimen a peticidn de la parte (art. 232-17 y 232-16.2 CCC,

14 Se produce lo que se sefiala como «igualacién» o nivelacién de ganancias entre el
montante de las respectivas ganancias. Vid. LAcRUz BERDEJO, José Luis, El matrimonio y
su economia, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2010, pp. 238-239; PENA BERNALDO DE
QUIRGS, Manuel, Derecho de Familia, Universidad de Madrid, Madrid, 1989, p. 325.

15 Nos referimos al Acuerdo entre la Reptiblica Francesa y la Republica Federal de
Alemania instituyendo un régimen matrimonial optativo de participacion en las ganancias,
firmado en Paris el 4 de febrero de 2010 y que entré en vigor en fecha 1 de marzo de 2013:
Common Matrimonial Property Regimen (en adelante COMPR) que estudiaremos en el
epigrafe 7 de este trabajo.
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§1384 y §1387 BGB) !9, cada uno con su propio activo y pasivo!’. Se
presenta asi la base diferencial de valores necesaria para la genera-
cion de plusvalias conforme a la nocién conceptual propuesta que la
define como incremento de valor de un bien determinado por la dife-
rencia entre dos valoraciones de éste 8.

En este modelo de cdlculo de ganancia la determinacién del
importe dinerario del crédito de participacién implica dos fases,
una liquidatoria y una distributiva!”:

1) La fase liquidatoria, que consiste en el cdlculo aritmético
del importe de la ganancia de cada conyuge hasta la fecha de la
extincién. En términos contables existird ganancia individual cuan-
do la diferencia entre el patrimonio final y el patrimonio inicial del
conyuge arroje un resultado positivo20; y,

2) La fase distributiva, que consiste en la calificacién como
distribuible de la cuota liquidada y su efectivo reparto. La cuota se
considera partible porque exista un exceso de ganancia individual
de uno de los conyuges respecto del otro, lo que sucede cuando uno
sOlo de los consortes obtiene ganancias o ambos las obtienen por
distinto importe. El crédito a la cuota liquidatoria nace a favor del
consorte que menor ganancia obtuvo y su cuantia se determina,
salvo pacto en contrario, mediante la distribucién de la diferencia
al 50 % entre ambos conyuges.

Por ejemplo: El conyuge «A» obtiene una ganancia liquida
de 50.000 € (PF — PI = 50.000 €) y el conyuge «B» de 20.000 €
(PF — PI = 20.000 €). La diferencia entre las ganancia arroja un

16 Sin duda el fundamento de esta retroaccion legal de efectos es obviar un periodo
sospechoso que transcurre entre la presentacion de la demanda y la resolucion judicial en
el que el cényuge podria celebrar actos con la intencién de minar las ganancias. Vid. al
respecto reflexion en NAvAas NAVARRO, S., El régimen..., ob. cit, p. 65.

17" Ver definiciones en epigrafe 2 de este trabajo.

18 Otros sistemas de participacion, como el suizo y el del Québec, siguen un modelo
distinto de fijacion contable de la ganancia. Al finalizar el régimen econémico matrimonial
ésta se identifica con el valor patrimonial que cada uno de los cényuges adquiere durante
la vigencia del régimen y se determina segun el valor neto de un sector del patrimonio de
cada consorte cuyo activo queda integrado por ciertos bienes entre los que se incluyen los
bienes que han dejado de ser titularidad de éste. A efectos contables se crean dos masas
patrimoniales para cada uno de los conyuges: aquella que constituye los «bienes propios»
y la que conforman «las ganancias». De estas masas patrimoniales se deduce el pasivo
cuyas partidas comprenden los bienes que el consorte ya tenia al iniciarse el régimen
(patrimonio inicial). El crédito de participacién se cuantifica sobre masas patrimoniales y
no sobre valores iniciales y finales. Vid. MORALES MORENO, Antonio, «Algunos rasgos...,
ob. cit, p. 4964; Jou MIRABENT, Lluis (art. 49), en Comentari a la Modificacio de la Com-
pilacio en materia de relacions patrimonials entre conjuges, Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 1995. p. 237; Navas NAVARRO, Susana, ob. cit., p. 10.

19 Criterio seguido por QUILEZ ESTREMERA, Martin Antonio, «Calculo convencio-
nal del crédito de participacién», en RDN, abril-junio, 1982, p. 195.

20 Vid. FLORENSA 1 Tomas, Carles Enric (art. 53), en AAVYV, Comentari a la Modifi-
cacio de la Compilacio en matéria de relacions patrimonials entre conjuges, Generalitat
de Catalunya, Barcelona, 1995, p. 270.

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



1364 Sandra Camacho Clavijo

importe de ganancia liquida repartible de 30.000 €, con lo que se
cuantifica el crédito de participacién en el 50 % de ese importe: la
cuota que corresponde al conyuge «B» es de 15.000 € y éste es el
importe del valor dinerario del crédito que nace a favor del con-
yuge que obtuvo la ganancia menor. Por consiguiente, la ecua-
cién de equilibrio de la distribucién de ganancias seria la siguien-
te: Conyuge «A» 50.000 (-) 15.000 € = 35.000 €y el conyuge «B»
20.000 € (+) 15.0000 € = 35.000 €).

Finalmente, segtin los criterios que se adopten para determinar
la composicion del patrimonio contable inicial y final de cada cén-
yuge, el concepto de ganancia puede ser mds o menos restrictivo.
Con la consecuencia adicional de que, en funcién del momento de
valoracion del patrimonio inicial la ganancia puede comprender las
plusvalias, reales y ficticias2!.

Del estudio de los sistemas de calculo de ganancia analizados se
concluye que la viabilidad juridica y disciplina reguladora del proce-
so de contabilizacién de las plusvalias en el RGP exige partir de la
diferencia entre los valores inicial y final del bien. Como se ha adver-
tido, esta base diferencial de valor opera en el sistema de contabiliza-
cion de la ganancia repartible en la liquidacion del régimen de parti-
cipacién alemdn y francés, con la consecuente posibilidad de
contabilizar las plusvalias segun el criterio temporal que se utilice
para determinar el valor del PI. Otra cuestion se plantea y se refiere a
saber si el Codigo Civil espafiol (en adelante CC) y el CCC parten un
mismo sistema de cédlculo de la ganancia repartible por diferencia
entre valores patrimoniales y, por lo tanto, admitirfan una contabili-
zacidn de las plusvalias.

5. EL SISTEMA DE CALQULO DE LA GANANCIA EN
EL CODIGO CIVIL Y CODIGO CIVIL DE CATALUNA

El Cédigo Civil espafiol sigue el modelo de célculo de ganancia
por diferencia entre valores patrimoniales inicial y final. La ganancia
es el resultado de detraer del patrimonio final del conyuge el valor
actualizado del patrimonio inicial (art. 1417 CC). El devengo del
crédito participativo queda sometido a que resulte un exceso de
ganancia individual de uno de los conyuges respecto del otro
(arts. 1427 y 1428 CC). En el caso de que el valor de los patrimonios
de ambos cényuges haya aumentado, el consorte cuyo patrimonio
experimentd menos incremento participa, salvo pacto en contrario,

21 Vid. ALGARRA PRrATs, Esther, «El régimen econémico-matrimonial de participa-
cién», La Ley, Madrid, 2000, p.185.
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en la mitad de la diferencia que exista entre su propio incremento y
el de su conyuge. En caso de que uno sélo de los patrimonios experi-
mente aumento positivo el derecho de participacion del conyuge no
titular consiste en la mitad de dicho incremento?2.

En Cataluna, el Libro II del CCC modifica significativamente
el régimen de participacidn al instituir un modelo diferente de cél-
culo de la ganancia al regulado anteriormente?3. En efecto, el ante-
rior Codigo de Familia (en adelante CF), definia la ganancia como
resultado de restar del importe del valor del patrimonio final del
consorte (activo) el importe del valor del patrimonio inicial (pasi-
vo), pero en éste s6lo se computaban los bienes subsistentes en el
patrimonio del cdnyuge en el momento de la extincion del régimen
(art. 56.1 CF)24. Sin embargo, como la aplicacion estricta de esta
norma conduciria en algunos casos a vaciar de contenido el patri-
monio inicial el CF consagraba el principio de subrogacion real por
el que los bienes que habian salido del patrimonio inicial eran sus-
tituidos por los adquiridos con ellos (transmisién onerosa) o por
los derechos correspondientes (acciones indemnizatorias). La exi-
gencia del requisito de subsistencia de los bienes del patrimonio
inicial desaparece del Libro II del CCC porque, de una parte, esta-
blece el sistema de cdlculo de la ganancia por la diferencia entre
valores patrimoniales inicial y final (art. 232-18 CCC), y, de otra,
prevé que los bienes que hayan sido enajenados o consumidos
podran ser deducidos del patrimonio final de cada cényuge
(art. 232-20 CCC). La cuota liquida de participacién en las ganan-
cias se determina por el exceso de ganancia de uno de los conyuges
respecto del otro y se fija, salvo pacto en contrario en la mitad del
valor de dicho exceso (art. 232-21 CCC). Por lo tanto, en ambos
sistemas juridicos la existencia del crédito de participacion queda
supeditada a la calificacion de dicha ganancia como distribuible al
producirse un exceso de ganancia individual de uno de los cényu-
ges respecto del otro en cuyo caso la fijacion del crédito a favor del
consorte, salvo pacto en contrario, consiste en la distribucién del
excedente al 50 % (arts. 1429 CCy 232-15 CCC).

En conclusidn, tanto en el CC como en el CCC, la ganancia es
el incremento del valor patrimonial obtenido por cada consorte
durante la vigencia del régimen e implica una diferencia positiva

22 Vid. DE Los Mozos, José Luis (art. 1417), en Comentarios al Cédigo Civil...,
ob. cit., pp. 133-146 y «arts. 1427 y 1428 CC», pp. 242-248.

23 Vid. 232-13 a 232-24 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del
Cddigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia.

24 Vid. CASAS VALLES, Ramén (art. 56), en AAVY, Comentaris al Codi de Familia, a
la Llei d’Unions estables de parella i a la Llei de Situacions Convivencials d’Ajuda Muitua,
Tecnos, Madrid, 2000, p. 303 y del mismo autor (art. 232-20 CCC), en AAV'V; Persona y
Familia, Sepin, Madrid, 2011, p. 751.
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entre el valor del patrimonio final y del inicial de cada uno. En
ambas regulaciones se presenta la diferencia de valoracién del bien
en dos momentos diferentes lo cual es presupuesto necesario para
integrar el proceso de contabilizacion de las plusvalias en el RGP.

6. LA VALOBACION DEL PATRIMONIO INICIAL Y LA
PLUSVALIA REPARTIBLE

6.1 CRITERIO GENERAL DE VALORACION DE LOS BIENES

Ante la falta de una disposicion legal que establezca un criterio
para valorar los bienes, y salvo pacto entre las partes (art. 111-6
CCCQC), suele utilizarse el valor en venta de los bienes o el valor de
mercado?. La doctrina entiende que en derecho cataldn la defini-
cién de lo que debe entenderse por valor del bien puede resultar de
las normas que regulan la rescision por lesion que definen el valor
del bien como «valor en venta o precio justo» que tendria el bien en
un momento y en un estado juridico y material determinado
(arts. 321 y 323.3 CCC)2¢. En todo caso, carecemos de una defini-
cidn legal de valor de mercado y, s6lo con relacién al valor del bien
inmueble, el valor de mercado ha sido definido por ley como el
«precio al que podria venderse el inmueble, mediante contrato pri-
vado entre un vendedor voluntario y un comprador independiente
en la fecha de la tasacion en el supuesto de que el bien se hubiere
ofrecido publicamente en el mercado...*’». Partiremos, por tanto,
de esta definicion legal para formular un concepto de valor de mer-
cado como el valor en venta de un bien en el supuesto de que éste
fuere ofrecido publicamente en el mercado privado.

Tanto los bienes del patrimonio inicial como los del patrimonio
final son tenidos en cuenta segtin el valor de mercado del momento
que la norma establezca y segun su estado material. Este compren-
de tanto su estado fisico (por ejemplo, el grado de conservacion del

25 Vid. en este sentido SAa1z, Concepcidn (art. 1421), en Codigo Civil, ob. cit.,
p- 1217; DE Los Mozos, José Luis (art. 1411), en Comentarios al Codigo Civil..., ob. cit.,
pp. 191 y ss.

26 Vid. NAVAS NAVARRO, Susana, ob. cit., p. 71.

27 Vid. Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. Valor de mer-
cado o venal de un inmueble (VM). Es el precio al que podria venderse el inmueble,
mediante contrato privado entre un vendedor voluntario y un comprador independiente en
la fecha de la tasacion en el supuesto de que el bien se hubiere ofrecido piiblicamente en el
mercado, que las condiciones del mercado permitieren disponer del mismo de manera
ordenada y que se dispusiere de un plazo normal, habida cuenta de la naturaleza del
inmueble, para negociar la venta.
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inmueble, la existencia de mejoras) como su situacion juridica (si
el bien estd gravado con derechos reales de garantia...), asi como
el destino econdmico que le hubiera dado su propietario (si el
inmueble estd arrendado, o se destina a actividad profesional).
Ademds, el valor en venta del bien es un «valor neto» lo que signi-
fica que se deducen los eventuales impuestos o tasas que no formen
parte del precio de venta del bien.

El valor de mercado, segiin el bien de que se trate, tendrd en
cuenta unos u otros factores como la demanda del bien en el mer-
cado, su utilidad... Por ejemplo, el método de valoracién mas
usado profesionalmente para determinar el precio de mercado un
bien inmueble urbano es apreciar su valor sobre los datos de venta
de propiedades similares, tanto por sus cualidades fisicas o por sus
condiciones urbanisticas o técnicas o por la tipologia del inmueble,
sus caracteristicas constructivas (si dispone de ascensor, jardines,
piscina, vistas), la ubicacion del inmueble (el barrio, transportes
cercanos, ...) y su situacion o estatus juridico (si el bien se halla
gravado con derechos reales de garantia, si existen derechos reales
que graven el inmueble, usufructo, etc.).

La dificultad de la fijacion técnica de la peritacion de ciertos
bienes, como los inmuebles, por su complejo anélisis, requerira la
intervencion de los tasadores profesionales, si bien la evaluacién
del bien inmueble puede realizarse a partir del valor catastral actua-
lizado del bien conforme a los coeficientes multiplicadores estable-
cidos por la Administracion tributaria competente2°. Por otra parte,
la aplicacién del criterio de valor en venta del mercado puede pre-

28 Vid. Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracion de bienes
inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. Aunque esta
norma sienta los criterios para la tasacion de bienes inmuebles para la constitucion de
garantia hipotecaria o préstamos, cobertura de provisiones técnicas de entidades asegura-
doras, determinacion del patrimonio de instituciones de inversion colectiva inmobiliaria y
determinacion del patrimonio inmobiliario de los fondos de pensiones, sus criterios son
aplicados por analogia a la tasacion de bienes inmuebles y comentarios en MEDINA DAvI-
LA-PONCE LEON, Emilio, Valoracion inmobiliaria, Dykinson, Madrid, 2003, p. 32 y
p- 203; MorAL GONZALEZ, Jesus, Los bienes inmuebles. Aspectos juridicos y econdmicos
de su valoracion, Ariel, Barcelona, 1991, p. 73.

2 De conformidad con el articulo 57.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, gene-
ral tributaria (LGT) cuya redaccién ha sido aprobada por Ley 36/2006, de 29 de noviem-
bre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal articulo 5.6, se establece que la estima-
cién del valor de los bienes a efectos de constituir la BI del Impuesto de Sucesiones y
Donaciones y del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados podra consistir en la aplicacion de los coeficientes multiplicadores que se deter-
minen y publiquen por la Administracion tributaria competente, y en los términos que se
establezcan reglamentariamente, a los valores que figuren en el registro oficial de caracter
fiscal que se tome como referencia a efectos de la valoracién de cada tipo de bienes. Tra-
tandose de bienes inmuebles, este registro oficial de carécter fiscal serd el Catastro Inmo-
biliario. Vid. al respecto ABERTURAS RaMOS, Antonio A., «La valoracién de los bienes
inmuebles urbanos en los tributos cedidos a las Comunidades Auténomas. Métodos de
comprobacion del valor», Catastro, diciembre 2012, pp. 17 y ss.
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sentar dificultades respecto a los bienes cuyo tréafico sea infrecuen-
te o respecto de aquellos otros bienes que por su naturaleza requie-
ran otro criterio mas especializado o especifico, como el aplicable
a la valoracion de las explotaciones agricolas o industriales3°. En
éstas, a fin de evitar una sobreestimacién improcedente, suele
emplearse el valor en renta en lugar del valor en venta, criterio que
el sistema alemdn impone para la valoracion de la explotacion agri-
cola o forestal (§1376 BGB)3!.

Por lo que, a falta de normas expresas o en su caso de pactos
entre las partes los criterios de valoracion deberdn ser ponderados
teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto.
Al respecto se han establecido los siguientes criterios especificos
de valoracién32: 1) el crédito segun el valor del objeto de la pres-
tacion corregido segiin las probabilidades de cobro (art. 1529-
1530 CC); 2) los valores mobiliarios segtin su valor efectivo; y
3) los derechos reales limitados mediante la capitalizacién de su
valor segtin los afios que queden y tomando como base el interés
legal del dinero en ese momento (arts. 563-3.3, 565-13.3 CCC).
En todo caso la doctrina propugna acudir a la regla de la equidad
(art. 3.2. CC) en caso de que la valoracién produjera resultados
desproporcionados33.

6.2 EL MOMENTO DE VALORACION DEL PATRIMONIO
INICIAL COMO FACTOR DETERMINANTE DE LA
PLUSVALIA REPARTIBLE

En el sistema de cdlculo de ganancias por diferencia entre el
valor del patrimonio inicial y final (del CC, del CCC, BGB y Code
Civil), la diferencia entre la valoracion cronolégica, inicial y final,
de los bienes del patrimonio de cada cényuge plantea dos cuestio-
nes: a) que el incremento de valor de un bien (plusvalia) pueda
contabilizarse porque resulte de la diferencia entre los valores
patrimoniales de un mismo bien, y en caso afirmativo; y, b) qué
tipo de plusvalias comprende.

30 Vid. propuesta de MORALES MORENO, Antonio Manuel (art. 1418 CC), en Comen-
tarios a las reformas del derecho de familia, t. 11, Tecnos, Madrid, 1984, p. 1836, para
incorporacion de este criterio en el régimen de participacion espaiiol.

31 Vid. KocH, Elisabeth, «§ 1376 BGB», en AAVYV, Miinchener Kommentar zum
BGB, 6.% Ed, beck-online, 2013, Rdnr. 38-47.

32 Vid. analisis en NAvas NAVARRO, Susana, ob. cit., pp. 73-74; Saiz, Concepcion,
ob. cit., p. 1218.

33 DE LOs M0zos, José Luis (art. 1421), Comentarios al Codigo Civil..., ob. cit.,
p. 201.
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La respuesta a ambas cuestiones se encuentra en el sistema de
determinacién del momento de valoracién del patrimonio inicial
que se siga. En efecto, como el patrimonio final real se valora
generalmente segun el valor y estado de los bienes en el momento
de extincion del régimen (arts. 232-19.1 CCC, 1425 CC) o, en su
caso, en el momento de presentacion de la demanda (arts. 232-17
y 232-16.2 CCC, §1384 y §1387 BGB)34, el criterio temporal de
valoracién del patrimonio inicial que el legislador decida determi-
nard la inclusién o no de las plusvalias en la cuenta de liquidacién
como valor del patrimonial final de cada cényuge. Se trata de una
cuestion de politica legislativa basada en la mayor o menor solida-
ridad patrimonial conyugal que quiera reconocerse a los conyuges
en la liquidacion y reparto de ganancias al término de la relacion
matrimonial 3.

A continuacioén analizaremos los criterios de valoracion del
patrimonio inicial y sus efectos en la admisibilidad del cémputo de
las plusvalias como ganancias repartibles y en el tipo de plusvalias
que se contabilizan.

6.2.1 La valoracion del patrimonio inicial segin el valor ini-
cial-estado inicial de los bienes: el computo de plusvalias
reales como ganancias repartibles

Los bienes del patrimonio inicial originario de cada cényuge se
computan segun el valor y el estado que tuvieran en el momento de
iniciarse el régimen de participacion (art. 1421 CC, §1376 BGB) y
si son bienes adquiridos a titulo lucrativo (patrimonio sobrevenido)
se toma como base el valor que tuvieran en el momento de adquisi-
cion. De la diferencia entre el valor del bien que consta en patrimo-
nio final real, tasado por su valor y estado final y el valor que tuvie-
ra en el patrimonio inicial, estimado por su valor y estado inicial
resulta el importe de las plusvalias a anotar en cuenta.

34 En Cataluiia el art. 232-17 CCC establece que si el régimen de participacién se
extingue por resolucién judicial los efectos de la extincidn se retrotraen. Entonces el
momento de presentacién de la demanda es el momento para determinar la composicién de
patrimonio final e inicial y calculo de las ganancias.

35 La adecuacion del criterio a los principios del régimen de participacién es deci-
sion del legislador y, por tanto ,opinable en palabras de PuiG FERRIOL, Lluis, Institucions
del Dret Civil de Catalunya, vol. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 450, CASAS I
VALLES, Ramén (art. 55), en AAVYV, Comentari a la modificacié de la Compilacid en
materia de relacions patrimoniales entre conjuges, Generalitat de Catalunya, Barcelona,
1995, p. 311, MORALES MORENO, Antonio Manuel (arts. 1411 a 1424), en AA.VV,,
Comentarios a las reformas ..., ob. cit., p. 311, DE Los Mozos, José Liis (art. 1421), en
AA.VV,, en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales..., ob. cit., p. 197.
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La contabilizacién de las plusvalias se refiere a las llamadas
plusvalias reales, que son las derivadas del incremento del valor del
bien en el mercado y del incremento de valor generado por las
mejoras realizadas en el bien por el propietario3¢ asi como a las
denominadas plusvalias ficticias, que son las derivadas de la infla-
cién monetaria. Sin embargo, una interpretacion estricta de nuestro
concepto instrumental de plusvalia comporta excluir como tal la
plusvalia ficticia. En efecto, como se ha advertido antes, el concep-
to de plusvalia tiene un elemento comiin a todas sus modalidades
que es el incremento de valor de un bien por causa de la diferencia
entre dos valoraciones de este. Por tanto, mientras las plusvalias
reales son incrementos de valor resultantes de la diferencia de valo-
racioén del mismo bien en dos momentos patrimoniales diferentes,
y se contabilizan a través de la cuenta de liquidacién en la cuenta
del patrimonio final de cada cényuge, la llamada plusvalia ficticia
se refiere al incremento de valor que aflora en la cifra de valoracién
del bien en el propio PI porque esta no haya sido actualizada segin
el valor real de la moneda en el momento de extincion del régimen.
Precisamente, la actualizacion de la valoracidn inicial del bien con-
forme a valores actuales de la moneda evita un incremento ficticio
del valor porque esta cifra se corrige y entonces se establece una
base diferencial del valor del bien real que conduce a que el impor-
te de la diferencia haya de ser considerado una ganancia real. Por
tanto, no es plusvalia el aumento o disminucién del valor del bien
producido dentro del mismo patrimonio (sea inicial o final), que
simplemente tendrd reflejo en el valor del bien que finalmente se
contabiliza3’. Seguramente, el hecho de que en caso de no preverse
actualizacion del valor monetario del bien, el sobre-valor que aflo-
ra en el PI, incida en el resultado de la base diferencial de valores
patrimoniales ha conducido a la doctrina a calificar como plusvalia
a este incremento.

Quizds sea conveniente poner un ejemplo prictico para enten-
der la diferencia que existe entre el coémputo de la plusvalia real
que resulta de la diferencia entre dos valoraciones cronoldgica-
mente distintas del bien y los incrementos de valor que puede
presentar un bien en el propio PI por no haberse previsto varia-
cién del poder adquisitivo del dinero: si un bien inmueble de uno
de los conyuges tenia un valor de 100.000 euros al iniciar el régi-
men y en el momento final vale 150.000 euros, se genera una
plusvalia real de 50.000 euros que se computa como ganancia
individual del patrimonio de dicho cédnyuge; este incremento de

36 La doctrina alemana emplea el término reales en este sentido, Vid. KocH, Elisa-
beth, «§ 1373 BGB», en AA.VV., Miinchener Kommentar zum..., ob. cit., Rdnr. 8,
ScHwaAB, D, Familienrecht, 17.* ed. CH Beck, Munich, 2009, p. 135.

37 En este sentido también NAvAs NAVARRO, Susana, ob. cit., p. 73.
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valor puede obedecer a circunstancias coyunturales e imprevisi-
bles del mercado ajenas a la actividad directa respecto del bien
plus valorado, pero también puede deberse a obras de mejora o
transformacion de su estado material o de su funcionalidad. Por
otra parte, como el valor inicial monetario de los 100.000 euros
no se ha actualizado a su valor monetario actual se incluyen en el
patrimonio inicial los incrementos de valor generados por la

inflacién monetaria.

Veamos a continuacién las diferencias que se producen en el
computo de la ganancia individual del conyuge segtn la valoracion
del bien en el PI se actualice a su valor monetario actual o no:

Ejemplo de contabilizacion de las plusvalias reales con una cifra

de valor de PI no actualizada

Cényuge A

Patrimonio final (30-08-2009)

Bien inmueble .........coocoviiiiiiiieeeee e
Patrimonio inicial (14-07-2002)

Bien inmueble .........ccocoviiiiiiiiieiieeeee e

GANANCIA .ottt e e e e e e e e e e e e e e e

120.000 €

—80.000 €

40.000 €

Mismo ejemplo de contabilizacion de las plusvalias reales

con una cifra de valor de PI actualizada

Cényuge A

Patrimonio final (30-08-2009)

Bien inmueble .........ccocoviiiiiiiiieeeee e
Patrimonio inicial (14-07-2002)

Bien inmueble .........ccooovviiiiiiiiieieeee e
Valor actualizado IPC-

Variacion IPC 21,69 .....ccoooueeeeeeeeeiieeeee e
Patrimonio inicial bien inmueble actualizado .............

(@ 7271 F: 1 o1 SR

120.000 €

80.000 €

17.280 €
-22.720 €

40.000 €

Tanto el sistema espafiol (art. 1421 CC) como el aleman de partici-
pacion en ganancias (§ 1376 BGB) admiten el computo de las plusva-
lias reales en el patrimonio final y su consideracién como ganancias.
No obstante respecto a los incrementos de valor ficticios derivados de
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la inflacién, el régimen espaiiol ordena actualizar los valores de los
bienes del PI a la fecha en el que el régimen se extingue y consecuen-
temente estos no se computardn (art. 1421 CC)38. En el régimen ale-
man (Zugewinngemeinschaft), el criterio de contabilizacién es algo
distinto, pues se incluyen en el patrimonio final todas las plusvalias,
incluso los incrementos de valor ficticios (§ 1376 BGB). En efecto, el
precepto no contiene prevision alguna sobre la actualizacion del valor
de los bienes del patrimonio inicial, por lo que el incremento resultan-
te de la depreciacién monetaria se computa como ganancia.

Sin embargo, en Alemania, la doctrina y jurisprudencia se han
pronunciado a favor de la actualizacion del valor de los bienes
que componen el patrimonio inicial. En este sentido, la doctrina
considera que el dinero como medida de tasacion del patrimonio
inicial y final debe tener un valor constante3?. A este respecto,
cabe preguntarse si esta posicién esencialmente monetarista
infringe el principio nominalista aplicable al pago de las deudas
de dinero, que dispone que el deudor cumpla mediante entrega de
la misma suma de dinero (moneda de curso legal y forzoso) con-
forme al valor que tuviera en el momento de nacimiento de la
obligacién#0. Con arreglo a este principio, el valor de la deuda de
dinero es insensible a las alteraciones que a lo largo del tiempo
experimente el valor real y efectivo del medio de pago empleado
para el pago de la deuda dineraria. Sin embargo, hay que tener
presente que la actualizacién del valor del patrimonio inicial para
evitar los incrementos ficticios sobrevenidos no conculca el prin-
cipio nominalista, que no es de aplicacion porque el dinero se
utiliza como una medida de referencia para la determinacién del
valor contable de los bienes de un patrimonio, y no como medio
de pago de las deudas de su titular#!. Por su parte, la jurispruden-
cia alemana ha declarado que el incremento de valor del bien
resultante de la depreciacién monetaria no puede ser ganancia
partible (§ 1373 BGB)+.

38 Ladoctrina entiende que se actualizara individualmente el valor de cada bien y no
el de la cifra global del PI, Vid. ALGARRA PrATS, Esther, El régimen..., ob. cit., p. 211.

39 Vid. KocH, Elisabeth, «§ 1373 BGB» en Miinchener Kommentar zum..., ob. cit.,
Rdnr. 8, GERNHUBER, Joachim/COESTER-WALTIJEN, Dagmar, FamilienRecht, C. H. Beck,
Miinchen, 2010, p. 419, VI, 36, Rdnr. 68/69.

40 Vid. HERNANDEZ GIL, Antonio, Derecho de Obligaciones, t. 111, Espasa-Calpe,
Madrid, 1988, p. 253.

41 El dinero no es aqui medida de pago sino medida de valor. Vid. Koch, Elisabeth,
«§ 1373 BGB», en AA.VV., Miinchener Kommentar, ob. cit., Rdnr. 5.

42 Vid. STURM, Fritz, «La Zugewinngemeinschaft et les régimes conventionnels du
droit allemand», en BoNoMI, Andrea/STEINER, Marco, Les Régimes Matrimoniaux en
Droit Comparé Droit International Privé, Droz, Geneve, 2006, p. 83, KOCH, Elisabeth;
«§ 1373 BGB», en Miinchener Kommentar zum..., ob. cit., Rdnr. 6. Vid. resolucion del
Tribunal Federal de 13 de noviembre de 1973, BGHZ 61, p. 385 y ss=NJW 1974,
p-134=FamRZ 1974, p. 83.
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Finalmente, como en ambos ordenamientos espafiol y alemédn
no se establece un criterio de actualizacién de los valores patrimo-
niales, podemos concluir que en ambos se sigue un mismo criterio:
el criterio del valor del indice de precios del consumo. En este sen-
tido, se ha pronunciado la jurisprudencia alemana al ordenar que se
actualice el valor del patrimonio inicial segun el indice de precios
de consumo (Verbraucherpreisindex) en fecha de extincién del
régimen*3. En el mismo sentido, se pronuncia la doctrina espafiola
que en la interpretacion del articulo 1421 del CC y ante esta falta
de tipicidad legal es undnime en considerar que deberd emplearse
un indice fiable de actualizacién del valor de la moneda como es el
indice oficial de precios de consumo“4.

6.2.2 La valoracion del patrimonio inicial segin valor final-
estado inicial de los bienes: el computo de las plusvalias
reales por mejoras en el bien

El sistema utilizado en Francia para el cédlculo del montante
del patrimonio inicial (art. 1571 Code Civil) considera que los
bienes que lo integran se computan por el valor de mercado que
tengan en el momento en el que se extingue el régimen partici-
pacion, el momento de su liquidacion. En el derecho cataldn
rige el criterio de evaluacion de los bienes respecto al momento
de extincion o, en su caso, el de la fecha de presentacion de la
demanda (art. 232-20 CCC). En uno y otro sistema, la evalua-
cién ha de hacerse, conforme el estado material en que se
encuentren los bienes el dia del inicio del régimen o bien el dia
de su adquisicion en el supuesto de donacién o herencia (patri-
monio inicial sobrevenido).

Por consiguiente, para la cuantificacién de la ganancia, este sis-
tema parte de la evaluacion de valores claramente diferenciados,
pues, si bien es cierto que se contabiliza el mismo valor final del
bien en el PI y PF, también es cierto que se anota una diferencia de
valores por actualizacion: es decir, que en el patrimonio inicial se
admite la correccion de la cifra de valoracion final del bien median-

43 Esta regla es generalmente admitida: OLG Hamm FamRZ 1984, 275, OLG
Frankfurt, FamRaz 1984, 895.

4 Vid. DE Los M0zo0s, José Luis (art. 1421), en AA.VV., en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones forales, ob. cit., p. 204, MORALES MORENO, Antonio (art. 1421 CC),
en AA.VV., Comentario del Codigo Civil, ob. cit., p. 829; Saiz, Concepcidn (art. 1411), en
Cdodigo Civil comentado, ob. cit., p. 1218, LACRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos del
Derecho Civil, t. 1V, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 267 y ss.
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te su actualizacion al valor segtn el estado inicial. Esta perspectiva
analitica da pie a las siguientes dos reflexiones:

a) En primer lugar, que la contabilizacién del mismo valor
final del bien, tanto en el PI como en el PF, conduce a que queden
fuera del célculo del patrimonio final las plusvalias reales debidas
al incremento especulativo del valor del bien en el mercado.

Por ejemplo: una finca que al inicio del régimen de participa-
cién estuviera valorada en 100.000 euros y cuyo valor en el
momento de su extincion fuera de 150.000 euros seria computada
en el patrimonio final e inicial con el mismo valor de 150.000
euros. El incremento de su valor en el mercado no se computa
como ganancia. Esta norma es seguida por el Cédigo Civil francés
(art. 1571 Code Civil)#> y también por la legislacién catalana cuyo
régimen no admite la comunicacién de aumentos del valor de bien
coyunturales del mercado o plusvalias reales (art. 55 CDCC, art. 56
CF y art. 232-20 CCC).

b) En segundo lugar, la valoracion de los bienes del PI se
establece segtn valor final pero se corrige en atencién al estado
material inicial del bien. Entonces se anota una diferencia de valor
del bien, que en el PI serd valorado segiin estado inicial y en el PF
segtin estado final. Esta base diferencial de valores es el presupues-
to necesario para la contabilizacién de la plusvalia o incrementos
de valor del bien. Nos preguntamos entonces qué plusvalia conta-
bilizamos y qué significa valor final del bien conforme estado ini-
cial. Valor final del bien conforme el estado inicial significa servir-
se de un valor contable final del bien como si su estado inicial no
hubiera experimentado ninguna modificacién6. La contabilizacién
de este valor implica excluir del patrimonio inicial las mejoras del
bien del valor final que se consigna. Esta exclusién contable del
importe de las mejoras tiene una consecuencia patrimonial muy
importante para la liquidacidn: este importe se contabiliza automa-
ticamente en el patrimonio final y, por tanto, pasa a ser plusvalia
repartible del conyuge.

Con relacién al computo de estas plusvalias o incrementos que
resultan de los cambios de estado material se plantean algunas
cuestiones de interés:

4 Vid. ejemplos en el mismo sentido en Vid. PILLEBOUT, Jean-Francois, La partici-
pation aux acquéts, Lexis Nexis, Paris, 2005, p. 235.

46 Vid. en BEIGNER, Bernard, Régimes Matrimoniaux Pacs Concubinage, Lextenso,
Paris, 2010, p. 235.
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1) Elmétodo de contabilizacion de la plusvalia repartible proce-
dente de la mejora: su exclusion contable del Pl

Como ya se ha advertido segun el criterio de valoracion francés
y que en este puno sigue el RGP catalin se tienen en cuenta los
bienes del patrimonio inicial segin su valor final pero conforme a
su estado material inicial y los bienes del PF segtn valor y estado
final (art 232.20 CCC). Entonces debe aplicarse el mismo valor
final del bien en el Pl y en el PF, lo que conlleva la exclusién de la
contabilizacion de las plusvalias meramente imprevisibles o espe-
culativas; pero con la excepcién de que en el PI, los bienes se valo-
ran segun su estado inicial, resultando, como a continuacién anali-
zaremos, la contabilizacién del incremento de valor por mejora del
bien o por las variaciones de su estado material.

Segiin el CCC, el valor del patrimonio final se cuantifica con
arreglo al valor de los bienes en el momento de extincion del régi-
men de participacion (art. 232-19.3 CC.3) y segtin «el estado mate-
rial en que se encuentren» (art. 232-19.1 CCC). De este importe,
debe restarse el valor del patrimonio inicial que se calcula confor-
me al que tuvieran esos bienes en el momento de extinguirse el
régimen, pero teniendo en cuenta su estado material al comienzo
del mismo (art. 232-20 CCC). Por lo tanto, el legislador ha distin-
guido en la valoracién del patrimonio inicial y del patrimonio final
entre valor y estado material, de esta manera la ecuacién para
determinar el incremento de valor por cambio de estado sera la
siguiente: valor final/estado final-valor final/estado inicial.

A mi entender, en el procedimiento de contabilizacién de este
valor diferencial del estado de los bienes bastard con obtener la cifra
de valor de la mejora que resultard de la diferencia entre estado ini-
cial y final del bien y, a continuacidn, restarla del importe del valor
final del bien que consta en el PI. Y ello es asi porque obtener el
valor del bien segtin valor final pero conforme estado inicial signifi-
ca buscar el valor del bien como si el estado inicial no hubiera cam-
biado, por lo tanto, basta restar al importe del valor final del bien el
montante del valor del incremento del bien por la mejora. La exclu-
sion contable del valor de la mejora en el PI posibilita que el importe
de esta sea contabilizado en el PF y computado como ganancia del
conyuge. En cualquier caso, tener presente que algin sector de la
doctrina considera que puede llegarse a la misma contabilizacién de
este valor mediante una tasacion del bien en la que se obtenga el
valor en venta del bien en el momento de extincion del régimen, aun-
que conforme el estado material que tenia al inicio del régimen?’.

47 NAvas NAVARRO, Susana, El régimen..., ob. cit., p. 110, 111.
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Coényuge A
Patrimonio final (30-08-2009)-Bien inmueble
Valor final ......c.ooovieiiiiiiiciecece e 110.000 €
Patrimonio inicial (14-07-2002)
Valor final .......ooviiiiiiiiicieceeee s 110.000 €
Mejora (estado final-estado inicial) -20.000 €
Valor bien inmueble segtin valor final conforme estado ini-|  90.000 €
CLAL et
GaANANCIA X .ocvvveeeeiieeeciee et 20.000 €

2) La determinacion de la cuantia de la mejora excluible

Una vez examinada la contabilizacién de la plusvalia resultante
de la mejora del bien, cabe preguntarse cémo se determina la cuan-
tia de la mejora excluible. Para responder a esta cuestion, subraye-
mos en primer lugar su dificultad pues requiere la comprobacién
de las mejoras efectivamente realizadas y el cumplimiento de tal
requisito obliga a la comparacion de los valores de estado material
inicial y final del bien. Sin duda, previendo esta complejidad, el
legislador cataldn exige que la escritura de constitucién del RGP se
acompaiie de un inventario en el que se resefien los bienes indican-
do «estado material, cargas y obligaciones» (art. 232-14 CCC)48,
A este respecto consideramos que, en linea coherente con la nocién
instrumental de plusvalia propuesta, se facilita asi la prueba del
estado material de los bienes del patrimonio que cada conyuge
tenga al inicio y también su estado juridico (si existen cargas). Sin
embargo, la norma no exige que se consigne el valor del bien, sino
solo de su estado material. Esta exclusién obedece a que los bienes
del Patrimonio inicial son valorados segun el estado material en
que se encuentren el dia del inicio del régimen pero siempre con-
forme al valor que tengan en el momento en el que extingue el
régimen de participacion (art. 232.20 CCC).

Entendemos que la evaluacién de la cuantia de las mejoras
excluibles por la diferencia entre estado inicial y final del bien no
debe limitarse al importe del coste directo de las mismas, sino que
ha de computarse el incremento de valor mercantil (especulativo,
intangible o de mercado) producido por las obras realizadas y que

48 Article 232-14 CCC: «L’escriptura piiblica de constitucio del regim de participa-
cio en els guanys s’ha d’acompanyar amb un inventari del patrimoni inicial de cada con-
juge, en el qual s’han de resenyar els béns, indicant-se I’estat material, les carregues i les
obligacions».

ADC, tomo LXVIIIL, 2015, fasc. IV



La construccion de un concepto tedrico de plusvalia en el régimen... 1377

se corresponde con la modificacion de otros factores de valoracion
como son el de depreciacidn fisica o funcional del bien*.

Por ejemplo, en el caso de los bienes inmuebles, el tasador en
el momento inicial del régimen de participacion deberd detallar el
valor del estado material del bien que generalmente se corresponde
con su antigiiedad y su estado de conservacién (art. 232-14 CCC).
Las mejoras pueden consistir en obras de rehabilitacion integral,
realizadas segun el planeamiento o normativa municipal vigentes o
también en obras que afecten a elementos fundamentales y que
supongan la alteracion de las caracteristicas constructivas y funcio-
nales del bien mejorado. El valor de las obras se tendrd en cuenta
para tasar el bien en el momento de extincién del régimen de parti-
cipacion. Ahora bien, el valor de tasacién serd mayor y aumentara
en una cantidad equivalente al importe del coste de las obras reali-
zadas, mds una cantidad adicional que se justifica por dos razones:
una, por la mejora de funcionalidad y correccién de antigiiedad vy,
otra, por el incremento del atractivo mercantil de un producto
inmobiliario rehabilitado y mejorado.

Otra posibilidad mas econdmica para la valoracion del bien
inmueble en el PI segtn valor final y estado inicial 3%, es servirse
del importe del estado inicial que conste en el inventario adjuntado
en la constitucion del régimen y restarlo del valor final del bien que
obtengamos mediante la actualizacion del valor catastral segtin los
coeficientes multiplicadores del valor catastral que publique la
Administracion tributaria competente3!. El coeficiente multiplica-
dor es el cociente entre dos términos: el coeficiente de variacion
del mercado inmobiliario (CVMI) calculado desde el afio de apro-
bacion de la Ponencia de Valores de ese municipio hasta el afio
anterior al que deban surtir efecto el coeficiente y el producto del

49 Vid. definicion de antigiiedad, factor de depreciacion fisica y de funcionalidad en
el articulo 4 de 1a Orden ECO/805/2003, de 27 de marzo, sobre normas de valoracién de
bienes inmuebles y de determinados derechos para ciertas finalidades financieras. Vid.
PEREZ LOPEZ, Carmen, La influencia del valor razonable de los bienes inmuebles en el
andlisis de los estados financieros de la empresa inmobiliaria, Universidad de Granada,
2005, p. 401.

50 Propuesta realizada por SAENZ DE SANTAMARIA GARCIA, Marfa, en su conferen-
cia «Empresa i solidaritat conjugal», en las Jornadas Régimen Econémico Matrimonial
Régimen de participacion y mecanismos de compensacion entre conyuges, 7 y 8 de
noviembre de 2013, Facultad de Derecho, Universidad de Barcelona (2008 SGR 221
y DER 2011-26892).

51 Vid. articulo 57.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT)
cuya redaccion ha sido aprobada por Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal articulo 5.6, se establece que la estimacion del valor de los
bienes a efectos de constituir la BI del Impuesto de Sucesiones y Donaciones y del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados podra consistir en
la aplicacién de los coeficientes multiplicadores que se determinen y publiquen por la
Administracién tributaria competente, y en los términos que se establezcan reglamentaria-
mente, a los valores que figuren en el registro oficial de cardcter fiscal que se tome como
referencia a efectos de la valoracion de cada tipo de bienes. Tratdndose de bienes inmue-
bles, este registro oficial de cardcter fiscal serd el Catastro Inmobiliario.
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coeficiente de relacién al mercado (RM) y el coeficiente de actua-
lizacion del valor catastral (CAVC) desde el afio de aplicacion de la
revision catastral hasta el afio de efectos del coeficiente. Para la
obtencion del coeficiente de variacion del mercado inmobiliario se
utilizan estadisticas con datos obtenidos de las tasaciones hipoteca-
rias y que se fundamentan en factores como la tipologia de vivien-
das, niveles de calidad o antigiiedad>2. En mi opinidn, este sistema
al operar sobre parametros medios valorativos para obtener el
calculo del coeficiente multiplicador conduce a un importe menos
exacto y efectivo de la cuantia de la mejora excluible por la dife-
rencia entre estado inicial y final del bien.

En el caso de que solo se hayan realizado obras o reparaciones
de mero mantenimiento, no existird incremento de valor por mejo-
ras y constard, salvo deterioro, el mismo valor del bien en el patri-
monio final y en el inicial33. En el supuesto que el bien se haya
deteriorado, se contabilizara por el importe de la disminucién del
valor del bien a efectos de reducir la ganancia del conyuge.

3) La procedencia de los recursos de la mejora

Otra cuestion que se plantea para la aplicacién de los criterios
contables de valoracion de las plusvalias por mejoras es la siguien-
te: ;Hay que tener presente el origen o procedencia de los recursos
financieros dinerarios que han posibilitado la realizacién efectiva
de la mejora? En efecto, estos recursos pueden haber sido aporta-
dos por el conyuge titular del bien para sufragar los costes de la
mejora, aunque también han podido emplearse dinero o financia-
cién aportados por el otro consorte. En tal supuesto, se plantea si la
contabilizacioén del incremento de valor del bien por la mejora es
una regla de aplicacioén general, independientemente del origen de
los recursos de financiacion.

La solucion a esta cuestion difiere se aplique o no el principio
de subrogacion real en la distribucion del contenido del patrimonio
inicial. En algunos sistemas, como el del anterior Codi de Familia
(art. 56 CF), la configuracidn juridica del patrimonio inicial se ser-
via del principio de subrogacion real. En virtud de este principio,
tanto los bienes originarios como los adquiridos a titulo lucrativo
del patrimonio inicial que ya no figurasen en el patrimonio del cén-
yuge se sustituian en este por los bienes adquiridos en su lugar. Por

52 Vid. sistema de obtencion del coeficiente en las diferentes CCAA y en concreto
en Catalufia en ABERTURAS RAMOS, Antonio. A., La valoracién de los bienes..., ob. cit.,
p-29y ss.

53 Vid. MORALES MORENO, Antonio-Manuel, en Algunos rasgos..., ob. cit., CASAS
VALLES, Ramén (art. 55), en AA.VV., Comentaris al Codi de Familia..., ob. cit., p. 314.
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lo tanto, el mecanismo juridico inherente al principio la subroga-
cion real se activaba en el supuesto de que la mejora del bien
inmueble hubiera sido realizada con recursos procedentes del patri-
monio inicial del cényuge titular. Asi las cosas, el importe de la
mejora se contabilizaba como partida del patrimonio inicial y final
y no computaba como ganancia’*.

Sin embargo, como el principio de subrogacion real no operaba
en los casos de mejora realizadas por el propietario del bien con
recursos que no figurasen en el patrimonio inicial (por ejemplo
ingresos procedentes del trabajo), la plusvalia generada por la mejo-
ra del estado del bien se computaba como ganancia en el patrimonio
final del conyuge titular33. Lo mismo ocurria si la inversion se reali-
zaba con recursos procedentes del otro cdnyuge; en este caso, la
mejora se comunicaba al patrimonio del conyuge titular del bien y,
en todo caso, esta contabilizacién permitia al conyuge financiador
participar en las plusvalias que su inversion habia generado.

Pues bien, el régimen catalan ha suprimido el principio de
subrogacion real y, por lo tanto, el incremento de valor del bien por
la mejora se contabiliza en la liquidacion del patrimonio de cada
conyuge independientemente de la procedencia de los recursos uti-
lizados para la financiacién de la mejora efectiva del bien. Cues-
tién aparte es que los derechos de crédito que pueda ostentar un
conyuge respecto al otro por la financiacidn sean contabilizados
como crédito y, en su caso, deuda en el patrimonio final real de
cada uno de los conyuges (art. 1426 CC, 522-4 CCC)3.

Sin embargo, no hay que descartar la posibilidad futura de una
regulacién como la establecida en el derecho suizo (art. 206
CCS)57, que admite, en los supuestos de aportacién conyugal con-
junta al pago del coste de la mejora, que el computo de la participa-
cién se haga en proporcidn directa al importe del desembolso efec-
tivamente realizado por cada cényuge. En nuestra opinion, si el
coste de la mejora hubiere sido financiado con recursos pertene-
cientes a uno solo de los conyuges deberia excluirse su computo

54 Vid. CAsAS VALLES, Ramon (art. 56), en Comentaris al Codi de Familia. .., ob. cit.,
p- 303 y ss.

55 Vid. MORALES MORENO, Antonio Manuel, Algunos rasgos caracterizadores...,
ob. cit., p. 4.969.

% Vid. articulo 1426 CCE y en derecho civil cataldn posible aplicacion de las reglas
de accesion (arts. 542-1 a 542-19 CCC) y en el caso de que lo invertido sean cantidades de
dinero articulo 522-4 CCC referente a los gastos ttiles en materia de posesion propuesta
por Navas NAVARRO, Susana, El régimen de participacion..., ob. cit., p. 88.

57 Article 206 Code Civil Suisse du 10 décembre 1907: Part a la plus-value: «Lors-
qu'un époux a contribué sans contrepartie correspondante a l'acquisition, a l'amélioration
ou a la conservation de biens de son conjoint qui se retrouvent a la liquidation avec une
plus-value, sa créance est proportionnelle a sa contribution et elle se calcule sur la valeur
actuelle des biens; en cas de moins-value, il peut en tout cas réclamer le montant de ses
investissements».
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en la aplicacion del sistema de participacion, porque solo los incre-
mentos de origen matrimonial deberian ostentar la condicién de
participables.

7. EL CALCULO DE PLUSVALIAS EN EL CONVENIO
FRANCO-ALEMAN SOBRE REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL OPCIONAL DE PARTICIPACION EN
LAS GANANCIAS: UN EJEMPLO DE ARMONIZACION
ENTRE SISTEMAS DE COMPUTO DE PLUSVALIAS

En enero de 2010, el acuerdo de cooperacién bilateral entre
Francia y Alemania facilité la aprobacion del Common Matrimo-
nial Property Regimen (en adelante COMPR). Se trata de un mode-
lo de régimen de comunidad en ganancias opcional. Pueden optar a
este sistema aquellos matrimonios cuyo régimen econémico matri-
monial quede sometido a la ley sustantiva de un Estado firmante
del COMPR, es decir, cuando la ley alemana o francesa deba apli-
carse al régimen econdémico-matrimonial; lo que no solo incluye
no solo a los matrimonios de doble nacionalidad, alemana o fran-
cesa, sino que también permite acogerse también a los conyuges de
la misma nacionalidad (alemana o francesa) 58.

Dada la complejidad del estudio de los fundamentos del
COMPR, baste analizar aqui aquellas cuestiones juridicas que
plantea el cémputo de plusvalias. Es relevante este estudio porque
la contabilizacién de plusvalias es una cuestion en la que el sistema
alemdan y francés de participacion en ganancias difieren sustancial-
mente y el criterio que el COMPR propone es una norma de armo-
nizacién de interés pues con el COMPR abre una etapa que implica
la emergencia de un derecho material de familia comun a varios
Estados miembros, con vocacién de su aplicacién generalizada al
conjunto de la Unién Europea en un futuro>®. Respecto a la valora-
cién del PI como presupuesto determinante de la contabilizacién

58 El COMPR puede ser escogido por parejas alemana que vive en Francia o vice-
versa, pareja francesa que vive en Alemania, lo mismo se aplica para parejas franco-alema-
nas viviendo en Francia o en Alemania. Vid. FOTSCHL, Andreas, «The COMPR of Ger-
many and France: Epoch-Making in the Unification of Law», European Review of Private
Law, n.° 4, 2010, p. 887.

59 Como consecuencia de la ratificacion del acuerdo ademas de los regimenes eco-
némicos propios de cada Estado firmante se introduce con caricter de ordenamiento
comdn en la legislacién de cada Estado un nuevo régimen econémico matrimonial opcio-
nal de los consignatarios y de aquellos otros paises que en el futuro se adhieran al Conve-
nio, «adhesién» que debe ser integra a todo lo regulado en el mismo. Por otra parte, el
acuerdo tiene una duracién minima de diez afios renovables indefinidamente por ticita
reconduccion (art. 20 COMPR). En caso de no reconduccion el régimen elegido serd apli-
cable a los conyuges que lo hayan adoptado. Vid. FUGARDO EsTivILL, Josep Maria,
El nuevo régimen economico matrimonial franco alemdn de participacion en las ganan-
cias, Bosch, Barcelona, 2013, p. 24 y ss.
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de plusvalias, recordemos que el sistema aleman (Zugewinngeme-
inschaft) al valorar el PI segtin valor inicial-estado inicial (§1376.1
BGB) posibilita el computo de cualquier plusvalia real como
ganancia mientras el sistema francés (Régime de participation aux
acquéts), al aplicar el criterio valor final-estado inicial, solo conta-
biliza el incremento de valor producido por la mejora del bien (art.
1571 Code Civil)%0.

Con relacion al sistema de valoracion de la ganancia repartible,
el COMPR sigue el criterio de estimacion del valor patrimonial, en
el que la ganancia de cada cényuge se cuantifica por la diferencia
del valor de su patrimonio en el momento inicial y en el momento
final de la vigencia del régimen (art. 2 COMPR)®!. Por regla gene-
ral, el patrimonio final se valora segtin la fecha de resolucion del
régimen (art. 11 COMPR), de manera que el criterio temporal de
valoracion de los bienes del PI serd el factor determinante de la
contabilizacién de plusvalias como ganancias repartibles.
El COMPR establece que los bienes del PI deberdn contabilizarse
por el valor y segtin el estado que tuvieran en el momento inicial
del régimen (art 9.1) y los que se adquieran posteriormente por
sucesion o donacidén o indemnizacidn se valoran en la fecha corres-
pondiente a su adquisicion (patrimonio originario sobrevenido).
Por lo tanto, el régimen germano-francés de armonizacion conside-
ra computables como ganancia las plusvalias reales de los bienes
producidas por los incrementos de valor de estos en el mercado o
por las mejoras del bien. Por otra parte, como sus importes tienen
que actualizarse de acuerdo con el indice promedio de los indices
de precios de consumo de los Estados firmantes del Convenio de
armonizacion, los incrementos de valor ficticios derivados de la
inflacién no se computan (art 9.3 del COMPR) y la ganancia parte
de una base diferencial en la que se emplean valores actualizados.

La norma de armonizacién pactada entre ambos paises tiene una
excepcion (art. 9.2) que consiste en la necesidad de que los bienes
inmuebles del patrimonio inicial se contabilicen por el importe del
valor que esos bienes tengan en el momento final, salvo los derechos

60 T as negociaciones habidas entre ambos Estados por la discrepancia sobre el tema
de participacion en plusvalias y la solucién que finalmente se adopté con la regulacion de
la matizacion francesa en bienes inmuebles son explicadas en vid. BECKER, Eva, The Fran-
co-German argreement on an elective «community of accrued gains matrimonial property
regime», Directorate-General for Internal Policies, Policy Departament citizens, rigths and
constitucional affaire, 2010, p. 4-15.

61 Articulo 2: «En el régimen opcional de participacion en las ganancias el
patrimonio de los conyuges estd separado. Las ganancias consisten en el montante de
la diferencia entre el patrimonio final de uno de los conyuges y su patrimonio origina-
rio. En el momento de la disolucion del régimen economico matrimonial, el crédito de
participacion se deduce de la comparacion de las ganancias obtenidas por cada uno de
los conyuges». Vid. traduccion en FUGARDO EsTIVILL, Josep Maria, El nuevo..., ob. cit.,

p. 123
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de usufructo y habitacién que estuvieren constituidos sobre dichos
bienes, que se regirdn por el régimen general del Convenio. Por
tanto, las plusvalias reales de los bienes inmuebles producidas por
los incrementos especulativos o imprevisibles del valor del bien en el
mercado (por ejemplo como efecto de un cambio de calificacién
urbanistica) no se contabilizan como ganancia®2,

Excluidos los incrementos de valor de los bienes inmuebles del
concepto de ganancia, cabe preguntarse si quedan igualmente
excluidas las plusvalias por mejoras en el estado material del bien.
Pues bien, el articulo 9.4 del COMPR respecto a los bienes inmue-
bles ordena «Las mejoras hechas en estos bienes durante la vigen-
cia del matrimonio no se toman en cuenta para la valoracion del
patrimonio inicial», es decir, se excluyen del PI las mejoras resul-
tantes de las alteraciones materiales del bien producidas durante el
régimen con independencia de que los recursos de financiacién de
aquéllas procedan del patrimonio de uno u otro de los cényuges.
Por tanto, a nuestro entender, la exclusidén contable (sustraccion)
de la mejora o de los cambios de estado del bien inmueble en la
valoracion del patrimonio inicial hace que, al igual que hemos
visto sucede en el régimen de participacion cataldn y francés, el
importe de la plusvalia aflore y sea contabilizado automdticamente
en el patrimonio final que recoge el valor final del bien y sea
computado como ganancia del conyuge 3.

Cényuge A

Patrimonio final (30-08-2009)

BI Valor final/articulo 9.3 del COMPR ...............ccvveunennne. 120.000 €

Patrimonio inicial (14-07-2002)

Valor final ......c.ooovieiiiiiiieieeeee e 120.000 €

Mejora bien 25.000 € = 95.000 €

Patrimonio final-Patrimonio inicial ............ccccoveeeeveeennnennn. 25.000 €
GANANCIA .oovieevieeiiciiectecteeee ettt ettt ve v s v 25.000 €

Por 1ltimo, los Principios europeos de derecho de familia con-
cernientes a las relaciones patrimoniales entre conyuges establecen
en relacién con el computo de las plusvalias una regla general

62 Vid. JUNERMANN, Matthias, «Der neue Giiterstand der Wahl-Zugewinngemeins-
chaft: Familienrechtliche Grundlagen und erbrechtliche Wirkungen», ZEV, 2013, beck-
online, pp. 355-356, MEYER, Thomas, «Der neue deutsch-franzosische Wahlgiiterstand»,
FamRZ, 2010, p. 615 y ss.

63 Vid. BECKER, Eva, «The Franco-German argreement on an elective “community
of accrued gains” matrimonial property regime», Directorate-General for Internal Policies,
Policy Departament, 2010, p. 13, también en FUGARDO EsTIVILL, Josep Maria; El nuevo...,
ob. cit., p. 85.
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estrechamente vinculada a la determinacién de la llamada «Reser-
ved Property». La «Reserved Property» o patrimonio reservado
comprende una serie de bienes de cada conyuge que quedan exclui-
dos del computo de la ganancia repartible en caso de extincion del
régimen y que son: a) los bienes adquiridos antes del inicio del
régimen, b) las donaciones sucesiones, legados recibidos durante
el régimen, c) los bienes adquiridos en sustitucion de los bienes
reservados, d) los bienes personales por naturaleza y e) los bienes
adquiridos exclusivamente para la profesion de los esposos (Princi-
pio 4:19). Segtn los Principios quedan igualmente excluidos como
ganancias las plusvalias reales o incrementos de valor especulativo
pero solo de los bienes adquiridos por el conyuge antes del inicio
del régimen (a) o de los bienes adquiridos exclusivamente para su
profesion (e) (Reserved Property) (Principio 4:19 (f).

La exclusién del sobre-valor de estos bienes se justifica en los
Principios al amparo de una correcta aplicacion del principio de soli-
daridad familiar que conduce a la exclusién como ganancia reparti-
ble de cualquier incremento de valor del bien cuyo origen no resida
en la contribucion de los conyuges®. En consecuencia, se conside-
ran repartibles las plusvalias referidas al incremento de valor de los
bienes adquiridos por los esposos durante el régimen (patrimonio
activo) y los incrementos de valor resultantes de las mejoras realiza-
das en estos. Ahora bien, en el supuesto de que se haya producido
una inversién de un cényuge no titular en la mejora de un bien del
patrimonio reservado o Reserved Property del otro conyuge, los
principios prevén que el incremento de valor del bien resultado de
dicha mejora sea considerado para determinar una compensaciéon a
favor del conyuge que hizo la inversion (Principio 4:28)%5.

8. CONCLUSIONES: CONCEPTO Y JUSTIFICACION
DE LA PLUSVALIA REPARTIBLE

Primera.—El nomen iuris que proponemos para las plusvalias
que hemos estudiado, puede ser el siguiente: «plusvalia repartible».
Segunda.—Definimos la plusvalia repartible como el plus-valor
que aflora en la cuenta de liquidacién patrimonial de cada cényuge

64 Vid. BOELE-WOELKI, Katharina/FERRAND, Frédérique/GONZALEZ BEILFUSS,
Cristina/JANTERA-JAREBORG, Maarit/LowE, Niegel/MARTYNI, Dieter/PINTENS, Walter;
Principles of European Family Law Regarding Property Relations Betwen Spouses, Inter-
sentia, Cambridge, 2013, p. 161.

65 Vid. BOELE-WOELKI, Katharina/FERRAND, Frédérique/GONZALEZ BEILFUSS.,
Cristina/JANTERA-JAREBORG, Maarit/LOWE, Niegel/MARTYNI, Dieter/PINTENS, Walter;
Principles of European Family Law Regarding Property Relations Betwen Spouses, Inter-
sentia, Cambridge, 2013, p. 195 y ss.
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como resultado del saldo positivo que arroja la diferencia existente
entre el valor y estado del bien al principio y al final de dicho régimen.

Tercera.—Asi considerada, la plusvalia comprende: la plusvalia
real tanto si el incremento de su valor resulte de circunstancias
coyunturales del mercado ajenas a una actividad productiva (espe-
culativas) pero también si resulta de las transformaciones de estado
del bien (mejoras).

Cuarta.—Estas plusvalias se generan en el marco legal del régi-
men matrimonial de participacién en ganancias, y no tienen en
nuestro derecho una tipicidad legal expresamente establecida.

Quinta.—La llamada plusvalia ficticia o incremento de valor del
bien que resulta de la disminucién del valor de la moneda por cau-
sas inflacionistas no tiene encaje en la nocién conceptual de plus-
valia repartible que proponemos, porque se refiere a un incremento
de valor del bien que aflora en el propio PI como consecuencia de
la falta de actualizacion del valor del bien segtin el valor real de la
moneda en el momento de extincién del régimen, pero no es resul-
tado de la diferencia de valoracién del bien en dos momentos dis-
tintos que es el elemento esencial de la nocién conceptual propuesta.

Sexta.—En nuestra opinidn, al amparo de una correcta aplicacion
del principio de solidaridad familiar solo serd repartible el incremen-
to de valor del bien en el que el conyuge haya intervenido. Conse-
cuentemente quedaria excluida como repartible aquella plusvalia
real especulativa que solo beneficiard al conyuge propietario. Esta
interpretacion queda igualmente justificada como una consecuencia
l6gica de la remision de este régimen a la disciplina positiva del régi-
men de separacion de bienes durante la vigencia del matrimonio.

Séptima.—Cuando las plusvalias resultan de mejoras que han
sido costeadas en su importe total con cargo al patrimonio de los
conyuges, el conyuge no titular de la propiedad del bien mejorado
tiene derecho a participar en el incremento de valor producido por
dicha mejora.

Octava.—No hay que descartar la posibilidad futura de una
regulacién que admita que en los supuestos de aportacién conyugal
conjunta al pago del coste de la mejora, el computo de la participa-
cion se haga en proporcidn directa al importe del desembolso efec-
tivamente realizado por cada conyuge y en el caso de que el coste
de la mejora hubiere sido financiado con los recursos pertenecien-
tes a uno solo de los conyuges, se excluird de su computo en la
aplicacion del sistema de participacion.
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