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Tema 93: EL RÉGIMEN DE COMUNIDAD DE GANANCIALES: NATURALEZA Y NACIMIENTO

El concepto legal de sociedad de gananciales nos lo da el art. 1344 al decir que “Mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para el marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que le serán atribuidos por mitad al disolverse aquélla”. Ahora bien, en este precepto no se contiene una definición propiamente dicha de tal sociedad, sino la consecuencia fundamental del establecimiento de dicho régimen. Por ello, podemos definir con PUIG PEÑA de modo más concreto y preciso la sociedad de gananciales como aquella situación que la voluntad privada o la ley en su defecto declara establecida entre marido y mujer, en virtud de la cual éstos ponen en común y hacen suyos por mitad, al disolverse el régimen, los beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos durante el mismo.

Evolución histórica: La comunidad matrimonial de bienes, desconocida en el Derecho romano, surge en el Derecho germánico. En España aparece por primera vez en el Liber Iudiciorum, concretamente en una Ley de Recesvinto, aunque según COSTA, deriva de costumbres celtibéricas. De ahí pasa al Fuero Viejo y al Fuero Real. Las Partidas, por su inspiración romanística, intentan reducir su alcance e introducen el sistema dotal. Son las Leyes de Estilo las que crean la actual presunción de ganancialidad. El Código Civil lo reguló con la novedad importante, tomada de las legislaciones forales, de permitir la libertad de pacto  antes del matrimonio para fijar el régimen económico matrimonial, estableciendo el sistema de gananciales como régimen supletorio de primer grado. La Ley de 24 de abril de 1958 recortó las omnímodas facultades del marido en orden a la disposición de los inmuebles y establecimientos mercantiles, para lo que se exigió el consentimiento de la esposa. La Ley de 2 de mayo de 1975 no modificó el régimen de gananciales, pero introdujo la importante novedad de permitir la mutabilidad del régimen económico matrimonial durante el matrimonio. La Ley de 13 de mayo de 1981 regula de nuevo la sociedad de gananciales, en régimen de igualdad entre el marido y la mujer, cumpliendo así el principio constitucional de equiparación entre ambos.

NATURALEZA: Este tema ha sido muy debatido tanto en la doctrina extranjera como en la patria, dando lugar a numerosas teorías, entre las que podemos destacar las siguientes:

· La de los antiguos comentaristas de las costumbres francesas, que consideraban los bienes comunes como del marido, reconociendo a la mujer un simple derecho eventual a obtener su cuota a la disolución del matrimonio. En la actualidad este sistema está casi absolutamente abandonado.

· Como evolución natural de esta primera postura, nace la conceptualización de este régimen como una sociedad civil, quizá impulsada por el dato de su denominación, al que no fue extraño el paso que pudo ejercer la remisión que hacía el antiguo art. 1395 a las reglas del contrato de sociedad como derecho supletorio. Esta es la postura sustentada por SÁNCHEZ ROMÁN Y DE DIEGO, entre otros. Sin embargo, es fácil advertir las dificultades de esta construcción, por los numerosos aspectos que separan ambas instituciones, por lo que se sostiene que en todo caso sería una sociedad especial, distinta de las ordinarias.

· Una tercera postura considera la sociedad de gananciales como una comunidad ordinaria o por fracciones.

· Otros autores consideran la comunidad conyugal como un patrimonio adscrito a un fin, que es el levantamiento de las cargas del matrimonio, al igual que la dote.

· Otra teoría la considera un patrimonio autónomo, pero dotado de personalidad jurídica distinta de la personalidad de los cónyuges. Esta doctrina, que tuvo cierta aceptación en Alemania y Francia cuenta hoy con escasos partidarios, ya que en las leyes no suele encontrarse rastro alguno del reconocimiento de la comunidad conyugal como un ente jurídico.
· Por último,  la opinión más común y generalizada es la que ve en esta figura una aplicación de la comunidad de tipo germánico o propiedad en mano común, o lo que es lo mismo, un patrimonio autónomo separado y común, del que serían titulares indistinta e indeterminadamente ambos cónyuges sin tener ninguno de ellos el derecho actual a una cuota, lo que conlleva que no puedan disponer de las mitades indivisas de los bienes comunes. Desarrollada esta teoría en Alemania por BESELER y GIERKE, ha llegado a ser en aquel país opinión dominante. En igual sentido es aceptada en España por la mayoría de los tratadistas, como CASTÁN, ROCA y LACRUZ BERDEJO. Los contrarios a esta concepción alegan que la comunidad en mano común representa una noción nebulosa e imprecisa, que es extraña a los Derechos latinos y no resuelve, en realidad, el problema de la naturaleza jurídica de la comunidad de bienes. En esta postura discordante encontramos a BLANQUER. La DGRN se decantó por la tesis de la comunidad germánica en las viejas resoluciones de 1917 y 1927, y más modernamente en 1986 donde admiten la existencia de cuotas o participaciones pero con carácter indisponible. El TS se ha pronunciado también admitiendo la naturaleza de comunidad germánica, pero generalmente enn afirmaciones incidentales.

· Tras la reforma de 1981 han aparecido nuevas aportaciones doctrinales en esta materia y así mientras algunos autores afirman que se trata de una comunidad diferida, para el profesor MARTÍNEZ SANCHÍZ no existe comunidad, ni actual ni diferida, sino simplemente un régimen económico matrimonial al que se ajustan determinados bienes.

NACIMIENTO: El Código Civil establecía en su redacción inicial que la sociedad de gananciales nacía precisamente el día de la celebración del matrimonio, siendo nula toda estipulación en contrario. Ello obedecía al principio de inmutabilidad del régimen económico matrimonial, eliminado por la reforma de 2 de mayo de 1975. Actualmente establece el art. 1345 que “La sociedad de gananciales empezará en el momento de la celebración del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones”. Por tanto, en Derecho Común, la sociedad de gananciales comenzará a regir:

1. Al contraer matrimonio, si no se pactó lo contrario en capitulaciones matrimoniales.

2. Cuando lo dispongan las capitulaciones matrimoniales, en su caso.

3. Si se pactó un régimen diferente, al volver a capitular para pactar la sociedad de gananciales.

4. Y, como supuesto especial, el que resulta de los arts. 1373 y 1374. Según el primero de ellos, “Cada cónyuge responde con su patrimonio personal de las deudas propias y, si sus bienes privativos no fueran suficientes para hacerlas efectivas, el acreedor podrá pedir el embargo de bienes gananciales, que será inmediatamente notificado al otro cónyuge, y éste podrá exigir que en la traba se sustituyan los bienes comunes por la parte que ostenta el cónyuge deudor en la sociedad conyugal, en cuyo caso el embargo llevará consigo la disolución de aquélla”. Para este caso señala el art. 1374 que “Tras la disolución a que se refiere el artículo anterior se aplicará el régimen de separación de bienes, salvo que, con el plazo de tres meses, el cónyuge del deudor opte en documento público por el comienzo de una nueva sociedad de gananciales”.

BIENES PRIVATIVOS DE LOS CÓNYUGES Y BIENES GANANCIALES

Antes de la reforma de 13 de mayo de 1981, señalaba LACRUZ BERDEJO que las normas para determinar qué bienes habían de constituir la masa común y cuáles el patrimonio privativo, atendían a dos principios:

a) El principio de subrogación real, según el cual los bienes adquiridos durante el matrimonio en sustitución de otros que pertenecían privativamente a los cónyuges serán privativos, y los adquiridos en sustitución de bienes comunes serán comunes.

b) La presunción de ganancialidad, que fue introducida por las Leyes de estilo y que actualmente se encuentra en el art. 1.361, según el cual “se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al marido o a la mujer”.

Tras la Ley de 13 de mayo de 1981 estos dos principios  pierden gran parte de su fuerza al colisionar con uno nuevo, el principio de autonomía de la voluntad, parcialmente introducid por dicha Ley. Son manifestaciones del mismo los siguientes preceptos, que son objeto de estudio más detenido en la última pregunta del tema:

Art. 1355: “Podrán los cónyuges, de común acuerdo, atribuir la condición de gananciales a los bienes que adquieran a título oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestación y la forma y plazo en que se satisfaga. Si la adquisición se hiciere en forma conjunta y sin atribución de cuotas, se presumirá su voluntad favorable al carácter ganancial de tales bienes”.

Art. 1324: “Para probar entre cónyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, será bastante la confesión de uno de ellos, pero tal confesión no perjudicará por sí sola a los herederos forzosos del confesante ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los cónyuges”.

Con este punto de partida, la actual regulación de los bienes gananciales y privativos en el Código Civil puede sintetizarse así:

BIENES PRIVATIVOS: Según el artículo 1346, “Son privativos de cada uno de los cónyuges:

1) Los bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad, si bien, como señala GIMENEZ DUART, la protección legislativa de la vivienda familiar viene a matizar este principio.
2) Los que adquiera después por título gratuito. El art. 1353 contiene una excepción a este principio al señalar que “Los bienes donados o dejados en testamento a los cónyuges conjuntamente y sin especial designación de partes, constante la sociedad, se entenderán gananciales, siempre que la liberalidad fuere aceptada por ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario”.

3) Los adquiridos a costa o en sustitución de bienes privativos. Se recoge aquí el principio de subrogación real 

4) Los adquiridos por derecho de retracto perteneciente a uno solo de los cónyuges. 

5) Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles inter vivos.

6) El resarcimiento por daños inferidos a la persona de uno de los cónyuges o a sus bienes privativos. Especial dificultad puede presentar en este punto la indemnización derivada de accidente de trabajo, ya que los productos del trabajo son, tal y como dice el art. 1347, gananciales. GIMENEZ DUART distingue según la finalidad de la indemnización: si lo que se pretende es resarcir a la persona del daño sufrido, será privativa; si lo que se  pretende es suplir el salario que como consecuencia del accidente se deja de percibir, será ganancial.

7) Las ropas y objetos de uso personal que no sean de extraordinario valor.

8) Los instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesión u oficio, salvo cuando éstos sean parte integrante o pertenencias de un establecimiento o explotación de carácter común.

“Los bienes mencionados en los apartados 4) y 8) no perderán su carácter de privativos por el hecho de que su adquisición se haya realizado con fondos comunes; pero en este caso, la sociedad será acreedora del cónyuge propietario por el valor satisfecho”.

Como supuestos específicos hay que añadir:

Respecto de las obligaciones de tracto sucesivo, señala el art. 1348 que “Siempre que pertenezcan privativamente a uno de los cónyuges una cantidad o crédito pagaderos en cierto número de años, no serán gananciales las sumas que se cubren en los plazos vencidos durante el matrimonio, sino que se estimarán capital del marido o de la mujer, según a quien pertenezca el crédito”.

Respecto de los derechos de usufructo y pensión establece el art. 1349 que “El derecho de usufructo o de pensión, perteneciente a uno de los cónyuges, formará parte de sus bienes propios; pero los frutos, pensiones o intereses devengados durante el matrimonio serán gananciales”.

En cuanto a los derechos de suscripción preferente, el art.1352 establece que “Las nuevas acciones u otros títulos o participaciones sociales suscritos como consecuencia de la titularidad de otros privativos serán también privativos. Asimismo lo serán las cantidades obtenidas por la enajenación del derecho a suscribir.
Si para el pago de la suscripción se utilizaren fondos comunes o se emitieran las acciones con cargo a los beneficios, se reembolsará el valor satisfecho”.

BIENES GANANCIALES: Según el art.1347, son bienes gananciales:

1) Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los cónyuges. El art. 1351 añade que “Las ganancias obtenidas por el marido o la mujer en el juego o las procedentes de otras causas que eximan de la restitución, pertenecerán a la sociedad de gananciales”. 

2) Los frutos, rentas o intereses que produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales. El art. 1350 aclara que “Se reputarán gananciales las cabezas de ganado que al disolverse la sociedad excedan del número aportado por cada uno de los cónyuges con carácter privativo”.

3) Los adquiridos a título oneroso a costa del caudal común, bien se haga la adquisición para la comunidad, bien para uno solo de los esposos. Este precepto, aplicación del principio de subrogación real, viene desarrollado por los arts. siguientes:

Art. 1.354: “Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestación, en parte ganancial y en parte privativo, corresponderán pro indiviso a la sociedad de gananciales y al cónyuge o cónyuges en proporción al valor de las aportaciones respectivas”.

Art. 1.356: “Los bienes adquiridos por uno de los cónyuges, constante la sociedad, por precio aplazado, tendrán naturaleza ganancial si el primer desembolso tuviera tal carácter, aunque los plazos restantes se satisfagan con dinero privativo. Si el primer desembolso tuviera carácter privativo, el bien será de esta naturaleza”.

Art. 1357:  “Los bienes comprados a plazos por uno de los cónyuges antes de comenzar la sociedad tendrán siempre carácter privativo, aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial. Se exceptúan la vivienda y ajuar familiares respecto de los cuales se aplicará el artículo 1.354”.


4) Los adquiridos por derecho de retracto de carácter ganancial, aun cuando lo fueran con fondos privativos, en cuyo caso la sociedad será deudora del cónyuge por el valor satisfecho.

5) Las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los cónyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formación de la empresa o establecimiento concurren capital privativo y capital común, se aplicará lo dispuesto en el artículo 1.354.

El TS ha declarado en 2003 que hay que distinguir dos facetas entre los elementos constitutivos de una farmacia la primera, se refiere a elementos no patrimoniales, y así, la autorización administrativa sólo podrán ser concedida al cónyuge farmacéutico, y la segunda está constituida por la base económica de la farmacia, que comprende el local de negocio en el que se asienta físicamente, las existencias, la clientela, el derecho de traspaso y demás elementos físico-económicos que se configuran como elementos accesorios de la actividad negocial de la farmacia. Sólo estos últimos pueden constituir un bien ganancial, siempre que se den los requisitos para ser enclavados de los tipos especificados en el artículo 1347 del Código Civil.
Finalmente, el Código Civil contiene una serie de reglas dirigidas a normar las relaciones entre las masas patrimoniales para restaurar el desequilibrio que la aplicación de los preceptos anteriores pudiera producir:

Así, el inciso final del art. 1346 declara que “los bienes mencionados en los apartados 4º y 8º no perderán su carácter de privativos por el hecho de que su adquisición se haya realizado con fondos comunes; pero  en este caso la sociedad será acreedora del cónyuge propietario por el valor satisfecho”.

Según el párrafo 2º del art. 1352, “si para el pago de la suscripción se utilizaren fondos comunes o se emitieran las acciones con cargo a los beneficios, se reembolsará el valor satisfecho”.

Según el  art. 1358, “Cuando conforme a este Código los bienes sean privativos o gananciales, con independencia de la procedencia del caudal con que la adquisición se realice, habrá de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal común o del propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liquidación”.

Conforme al art. 1359, “Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendrán el carácter correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho. No obstante, si la mejora hecha en bienes privativos fuese debida a la inversión de fondos comunes o a la actividad de cualquiera de los cónyuges, la sociedad será acreedora del aumento del valor que los bienes tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolución de la sociedad o de la enajenación del bien mejorado”. Este precepto supone la eliminación del supuesto de accesión invertida que recogía el Código antes de la reforma de 1981, según el cual eran gananciales los edificios construidos durante el matrimonio en suelo propio de uno de los cónyuges, abonándose el valor del suelo al cónyuge que le pertenecía. Esta regla continua teniendo importancia a efectos del Derecho transitorio.

Finalmente establece el art. 1360 que “Las mismas reglas del artículo anterior se aplicarán a los incrementos patrimoniales incorporados a una explotación, establecimiento mercantil u otro género de empresa”.

LA ALTERACIÓN DEL CARÁCTER PRIVATIVO O GANANCIAL DE LOS BIENES

Existen tres vías en el Código Civil para alterar el carácter privativo o ganancial de los bienes y son la confesión, la atribución de ganancialidad, y la transmisión entre cónyuges. La confesión de privatividad es un expediente que podríamos denominar “de vía única” pues sólo se produce de ganancial a privativo y no a la inversa y “de carácter parcial” ya que sólo es suficiente para probar la privatividad entre los cónyuges pero no frente a los acreedores y legitimarios del confesante. Señala el art. 1324 que “Para probar entre cónyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, será bastante la confesión de uno de ellos, pero tal confesión no perjudicará por sí sola a los herederos forzosos del confesante ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los cónyuges”.
 Este artículo, que fue reformado por la Ley de 13 de mayo de 1981, contiene una regla de extraordinaria importancia. Con anterioridad a la reforma era un problema sumamente discutido el de la validez y eficacia que debía poseer la manifestación que hacía un cónyuge sobre la pertenencia exclusiva del otro de un determinado bien, ya que podía ser considerado un caso de donaciones entre cónyuges, que estaban prohibidas antes de 1.981.   

A juicio de DÍEZ PICAZO y GULLÓN, el legislador ha seguido una vía intermedia bastante acertada, pus da a la confesión el valor de prueba bastante entre los cónyuges cuando el problema de la calificación de un bien se origina entre ellos o sus herederos voluntarios, pero no le da valor por sí sola frente a terceros. Se trata de n precepto claramente imperativo.

En cuanto a su naturaleza, dice DÍEZ PICAZO que este artículo se refiere a la “confesión” probablemente por un arrastre histórico, pero que en la actualidad debe extenderse además de a los negocios jurídicos traslativos entre cónyuges, a los negocios jurídicos de reconocimiento o de fijación cuyo objeto es dotar de certidumbre a una situación jurídica que carecía de ella, como en el caso de los bienes de titularidad dudosa, y también a la genuina confesión, ya sea judicial o extrajudicial.

En segundo lugar, la atribución inicial de ganancialidad viene contemplada en el art. 1355, que señala que “podrán los cónyuges, de común acuerdo, atribuir la condición de gananciales a los bienes que adquieran a título oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestación y la forma y plazo en que se satisfaga. Si la adquisición se hiciere en forma conjunta y sin atribución de cuotas, se presumirá su voluntad favorable al carácter ganancial de tales bienes”. Este precepto constituye una derogación voluntaria del principio de subrogación real  de los arts. 1346.3º y 1347.3º.  Se habla de una atribución inicial ya que si se tratara de una atribución a posteriori, ya no nos encontraríamos en sede del art. 1355, sino ante una transmisión entre cónyuges. Según la mayoría de la doctrina, mediante la atribución inicial nace a favor del cónyuge titular de la contraprestación un derecho de crédito contra su consorte por la mitad del bien comunicado. Cierto sector doctrinal, con CÁMARA al frente admite también la hipótesis inversa, es decir, la privatización inicial y directa de un bien adquirido con fondos comunes, pero así como la atribución de ganancialidad puede ser tácita, como en el caso de la adquisición conjunta y sin atribución de cuotas del art. 1355.2, la atribución de privatividad habrá de ser siempre expresa.

En tercer lugar, la transmisión entre cónyuges es el método de alteración más directo. Viene recogido en el art. 1323, que establece que “el marido y la mujer podrán transmitirse por cualquier título bienes y derechos y celebrar entre sí toda clase de contratos”. Este precepto se refiere tanto a las transmisiones onerosas como a las gratuitas, superando así la antigua prohibición de donaciones entre cónyuges, tradicional en nuestro Derecho hasta la reforma de 13 de mayo de 1981. Contempla tanto el trasiego  de bienes privativos entre consortes como la transmisión de un bien ganancial a un patrimonio privativo o la hipótesis contraria de ganancialización. Se ha planteado la cuestión de si la ganancialización de un bien por esta vía es un negocio jurídico autónomo o requiere la utilización de cualquiera de los negocios traslativos típicos. La DGRN ha declarado en resoluciones de 1992 y 1993 que en estos supuestos de ganancialización de un bien previamente privativo es imprescindible expresar la causa. Ello ha llevado a algún autor como CHICO ORTIZ a entender que es necesaria la utilización de alguno de los vehículos clásicos, tesis que ha sido contradicha por GIMENEZ DUART, quien interpreta que lo que lo que la DG exige es expresar  el carácter gratuito u oneroso de la ganancialización o privatización.

