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1. ANALISIS DE LA VECINDAD CIVIL DE CONYUGES E HIJOS

Con el fin de realizar un analisis de la vecindad civil tanto de los conyuges (Don
Pedro Garcia y Dofia Carmen Fernandez) como de sus hijos (Laura y Rodrigo, ambos
mayores de edad en la actualidad) debemos de establecer cuél es la relacién actual
existente entre el Derecho Civil de aplicacion general en Espafia y los Derechos civiles
autonomicos, es decir, se trata de definir la relacion actual entre el Codigo Civil y las
demas leyes civiles de aplicacion general en Espafia y los tradicionalmente llamados por
la propia Constitucion Espafiola como Derechos civiles forales o especiales (presentes
en las Comunidades Auténomas de Aragon, Catalufia, Baleares, Galicia, Navarra y Pais
Vasco).

Segn Marfa Paz Garcia Rubio’, el Cédigo Civil ser4 el Derecho comin o
Derecho general en todas aquellas materias civiles sobre las que el Estado tiene
competencia exclusiva y para cuya delimitacion ha de acudirse Unicamente al art.
149.1.8° de la Constitucion que expone que “el Estado tiene competencia exclusiva
sobre la legislacion civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por
las Comunidades Autonomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde
existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas
juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacion de
los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con
respeto, en este ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial”. Mientras que en
el resto de las materias civiles el Cédigo Civil serd, junto con otras leyes civiles de
origen estatal, Derecho supletorio del de las Comunidades Autonomas con Derecho
civil propio tal y como se establece en el art. 149.3 de la CE “las materias no atribuidas
expresamente al Estado por esta Constitucion podran corresponder a las Comunidades
Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias
que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia corresponderd al Estado,
cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades
Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El
derecho estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades
Autonomas”.

Por tanto, en base a lo anteriormente explicado, si partimos de la existencia de una
igualdad sustancial de todos los Derechos civiles existentes en el territorio espafiol,
podemos decir que el Derecho Civil estatal podria ser aplicado en las Comunidades
Auténomas con competencias en materia de Derecho Civil bien como Derecho Unico
aplicable (en caso de que la Comunidad Autonoma careciese de competencias
legislativas) o bien como Derecho sobre materia que cae dentro de la competencia
autonomica mientras la Comunidad Auténoma todavia no haya promulgado reglas
propias al respecto (caso en el que cabria hablar de supletoriedad del Derecho del
Estado respecto del Derecho autondmico ante la existencia de una laguna en el

' M. P. Garcia Rubio, Introduccién al Derecho Civil (Barcelona 2002) 57-63.
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ordenamiento juridico autonémico)®. Pero, también se ha de hacer mencién, a la
existencia de normas de naturaleza civil en todas las Comunidades Auténomas, con o
sin Derecho civil propio anterior a la Constitucion de 1978, basado en competencias
especificas asumidas en los respectivos Estatutos con trascendencia juridico-privada que
prevalecen sobre la “legislacion civil” contenida en el art. 149.1.8° de la norma
fundamental.

Si partimos de la base de que el derecho foral rige en determinadas Comunidades
Autonomas (como Aragon, Catalufia, Baleares, Galicia, Navarra y Pais VVasco), y que, el
Derecho comun rige en el resto del territorio espafiol, podemos observar la existencia de
una pluralidad de leyes y deberemos determinar cuando ha de regir una u otra y cuando
debe regir el Derecho comun y el Derecho foral, y ello se hara mediante la institucion
de la vecindad civil, caracterizada por su cardcter eminentemente personal (sigue a la
persona, de ahi su parecido razonable con la nacionalidad).

De ahi que, la vecindad civil se pueda entender, por una lado, como la ley
personal de cada ciudadano espafiol en sus relaciones con el Derecho Civil comun o
foral® y, por otro, como el conjunto de reglas que regula la sujecién de un ciudadano a
un Derecho Civil comun o foral como asi refleja el art. 14.1 del Cddigo Civil: “la
sujecion al Derecho Civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad
civil”. Por lo que, la vecindad civil se caracteriza por ser el rasgo o ley personal del
ciudadano y que sigue a la persona alla donde esta vaya, independientemente de su
domicilio o residencia. En concreto, la vecindad civil ha sido considerada por Castro
como una “condicién de la persona”, por Albaladejo como un “estado civil”, mientras
que para Garcia Amigo es como un “vinculo entre las persona y un ordenamiento
juridico” que influye en la capacidad de la persona pero no en su personalidad.

A tenor de lo expuesto y haciendo mencion al supuesto practico (ver ANEXO 1),
se nos dice que Don Pedro Garcia mayor de edad y vecino de Aranjuez (Madrid) y
Dofia Carmen Fernandez mayor de edad y vecina de Los Gigantes (Santa Cruz de
Tenerife), contraen matrimonio en Toledo (Castilla La Mancha), pero se trasladan a
vivir a Mojacar (Andalucia). Pues bien, en base a los datos podemos deducir que ambos
cényuges poseen vecindad civil comdn por el hecho de ser nacidos en Madrid y en
Santa Cruz de Tenerife, respectivamente, no siendo consideradas estas Comunidades
Auténomas con Derecho foral. En el afio 1980 (fecha de dicho matrimonio), el Céodigo
Civil contemplaba en su articulo 14.4 que: “la mujer casada seguira la condicién del
marido, y los hijos no emancipados, la de su padre, y, en defecto de éste, la de su

2 A partir de la STS. de 28 de junio de 1968 los Derechos Civiles de las Comunidades Auténomas acttian
como Derecho comun en su propio d&mbito territorial respecto de otras leyes especiales por razén de la
materia, sean autonoémicas o estatales.
® “La regla 1°del articulo 16.1 del Cédigo dispone que sera ley personal en los conflictos de Derecho
interregional la vecindad civil, del mismo modo que lo es la nacionalidad para los de Derecho
Internacional Privado. La vecindad civil presenta variada problemética, puesto que quiza se trata de uno
de los puntos donde surgen mas dificultades en la aplicacion del sistema del Derecho interregional
espafol. La primera dificultad estriba en que, a diferencia de la nacionalidad, la vecindad civil es un
dato muy difuso, que se modifica automaticamente por la residencia continuada de diez afios en una
regién con diferente Derecho civil sin declaracidn en contrario durante ese plazo 8art. 14.5.2° CC); los
propios interesados ignoran en muchos casos cual es su vecindad civil, lo que se ve facilitado por la gran
movilidad de la poblacion que existe en Espaiia”. M. D. Alvarez Garcia y F. Zubiri de Salinas,
Reflexiones sobre materias de Derecho sucesorio (Madrid 2009) 107-111.
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madre”. Pero es en el afio 1990 cuando se produce la reforma de esta parte del Cédigo*
con el objetivo de eliminar cualquier resto de discriminacion que hubiere por razon de
sexo, y por ello, la nueva redaccién del art. 14.4 del Codigo Civil en su apartado
primero es la siguiente “el matrimonio no altera la vecindad civil”. Es decir, que el
hecho de contraer matrimonio no supone ni cambio ni adquisicion de otra vecindad civil
distinta de la que los conyuges venian ostentando antes de dicho matrimonio, a pesar de
que, a tenor del segundo apartado del art. 14.4 del CC “cualquiera de los conyuges no
separados, ya sea legalmente o de hecho, podrg, en todo momento, optar por la vecindad
civil del otro”.

Segun el fundamento juridico quinto de la Sentencia del Tribunal Supremo nam.
588/2009°, de 14 de septiembre, se plantean diversas cuestiones que trataremos a
continuacion:

En primer lugar, hace referencia a la constitucionalidad del art. 14.4 de CC. El
Art. 14.4 CC, redactado de acuerdo con el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo y que no
fue reformado hasta la Ley 11/1990, decia: "la mujer casada seguira la condicion del
marido”. Se trataba por tanto, de una norma preconstitucional que contenia una
flagrante lesion del derecho a la igualdad de los conyuges, cuando establecia un trato
discriminatorio entre el marido y la mujer, dado que imponia a ésta una vecindad civil,
independientemente de su voluntad, de forma que los sucesivos cambios que
experimentara la del marido la iban a afectar a ella, tanto si deseaba adquirirla como
si no. La citada STC 39/2002, declaro la inconstitucionalidad sobrevenida y, por tanto,
la derogacion, del Art. 9.2 CC, por ser contrario al principio de igualdad, sefialando
dicha sentencia que dicha norma "[...Jrepresenta una explicita interdiccion de
determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por
la accion de los poderes publicos, como por la practica social, a sectores de la
poblacion en posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la
persona reconocida en el Art. 10.1 CE", entre las cuales, evidentemente, se encuentra el
sexo como criterio de diferenciacion juridica, que en este supuesto se une el de la
igualdad en el matrimonio. El argumento que utiliza la mencionada sentencia para
declarar la inconstitucionalidad sobrevenida del Art. 9.2 CC es el siguiente: "[...] no
cabe duda de que el Art. 9.2 CC, al establecer la ley nacional del marido al tiempo de
la celebracién del matrimonio como punto de conexion, aun cuando sea residual, para
la determinacion de la ley aplicable, introduce una diferencia de trato entre el varon y
la mujer pese a que ambos se encuentran, en relacién al matrimonio, en la misma
situacion juridica. El precepto cuestionado se opone, por tanto, no sélo al art. 14 CE ,
sino también al mas especifico, que proclama que el hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio con plena igualdad juridica (art. 32 CE), pues no existe ninguna
justificacion constitucionalmente aceptable para la preferencia por la normativa
relacionada con el varon™ y acaba diciendo que "[...] La mera utilizacion de un punto
de conexidén que da preferencia al varén supone en si, superada la llamada neutralidad
formal de las normas de conflicto, una vulneracién del derecho a la igualdad".

* La Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en aplicacion del principio de no
discriminacién por razén de sexo (publicada el 18 octubre de 1990 y entra en vigor a partir del 7
noviembre de 1990), modifica en su art. 2 el art. 14 del CC.

® STS nim. 588/2009, de 14 septiembre (RJ 2009\4445).
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Por ello el mismo predmbulo de la Ley 11/1990 decia que el propdsito de dicha
ley era "eliminar las discriminaciones que por razon de sexo aun perduran en la
legislacion civil y perfeccionar el desarrollo normativo de la igualdad”. Esta opcion fue
también sostenida por la STS de 6 octubre 1986, aunque no hubo que aplicarla en
aquel caso por tratarse de un matrimonio muy anterior a la entrada en vigor de la
Constitucién. No cabe duda, pues, de la inconstitucionalidad sobrevenida de la norma
contenida en el Art. 14.4 CC, por ser contraria al principio de igualdad entre los
cényuges consagrado en los Arts. 14 y 32.1 CE, puesto que impedia a la mujer la
autonomia en la adquisicion de una vecindad civil independiente de la de su marido.

En segundo y Gltimo lugar, expone las consecuencias de la inconstitucionalidad
sobrevenida. La consecuencia de todo lo anterior es que la norma contenida en el art.
14.4 CC quedd derogada por inconstitucionalidad sobrevenida en el momento de
entrada en vigor de la Constitucion en 1978. Por lo que, la constatacion de que el art.
14.4 CC habia quedado derogado en virtud del parrafo 3 de la disposicion derogatoria
de la Constitucion implica que dicha norma habia dejado de aplicarse y que a partir de
la entrada en vigor de la Constitucion, nada impedia adquirir por si misma la vecindad
civil del lugar de su efectiva residencia.

Respecto a ambos conyuges, habria que tener en cuenta que, a pesar de que
inicialmente fijan su residencia en Mojacar (Andalucia), es en el afio 1987 cuando
deciden de mutuo acuerdo su traslado de residencia por motivos laborales a A Corufia
(lugar en donde primero alquilan una vivienda en la Calle Real y, posteriormente
deciden realizar la compra de una vivienda en la Avenida de la Marina), donde residen
hasta su fallecimiento: en el caso de Dofia Carmen hasta el afio 1995 y en el de su
marido Don Pedro hasta el afio 2018. Y teniendo en cuenta que, una caracteristica
destacable de la vecindad civil es su no inalterabilidad (siendo posible su cambio), el
Caodigo Civil permite el cambio de vecindad civil, bien a través del ejercicio de un
derecho de opcion entre varias vecindades, bien de manera vinculada al cambio de
residencia®. Por tanto, en virtud del art. 14.5 del CC’ se nos dice lo siguiente, “la
vecindad civil se adquiere: 1° Por la residencia continuada durante dos afios, siempre
que el interesado manifieste ser esa su voluntad; 2° Por residencia continuada de diez
afios®, sin declaracion en contrario durante este plazo. Ambas declaraciones se haréan
constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas”. Por tanto, Dofla Carmen
estaria en el primer caso de residencia continuada durante mas de dos afios en A Corufia
dado que no alcanza el plazo de los diez afios, por lo que podria adquirir la vecindad
civil gallega (Derecho foral) si manifestase su voluntad de querer cambiar de vecindad

® J. R. San Roméan Moreno, Régimen econémico matrimonial y la proteccién de acreedores (Madrid
1995) 167-1609.

" Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil, en aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de sexo, prevé a consecuencia de la residencia, habitual o continuada, en un
territorio distinto al de la vecindad civil anterior, que cualquier espafiol pueda adquirir una nueva
vecindad civil.

& Art. 225 del Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento para la
aplicacion de la Ley del Registro Civil, “el cambio de vecindad civil se produce «ipso iure» por la
residencia habitual durante diez afios seguidos en provincia o territorio de diferente legislacion civil, a no
ser que antes de terminar este plazo el interesado formule la declaracion en contrario. En el plazo de diez
afios no se computa el tiempo en que el interesado no pueda legalmente regir su persona”.

7



Ana Puga Moire Sociedad de gananciales y herencia

civil haciéndolo constar en el Registro Civil®, mientras que su marido Don Pedro
adquiriria la vecindad civil gallega “ipso iure” por la residencia continuada durante mas
de diez afios en A Corufia haciéndolo constar asi en el Registro Civil, si en dicho plazo
de los diez afios no hubiere manifestado declaracién en contrario’® (art. 225 del
Reglamento para la aplicacién del Registro Civil)™.

® Seguin el voto particular que formula el Excmo. Sr. Magistrado don Francisco Javier Ordufia Moreno al
que se adhiere el Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller en la STS nim. 704/2015, de 16 diciembre (RJ
2015\6243) “el supuesto de adquisicién "por residencia continuada por dos afios, siempre que el
interesado manifieste ser ésta su voluntad” (actual art. 14.1° CC): la adquisicion del vecindad civil no se
produce "ope legis" por el hecho objetivo de la residencia continuada, sino primordialmente por la
declaracion de voluntad del interesado, a la que se acompafia un requisito de un minimo de residencia
(dos afios). De ahi, que art. 225 RRC, en su redaccion originaria de 1958, dispusiese en su parrafo
segundo que: "en el plazo para las declaraciones de vecindad ante el Encargado, no se computa el
tiempo en que el interesado no puede, legalmente regir su persona". Exigencia logica para una forma de
adquisicion de la vecindad civil que, aunque acompafiada de un requisito de minima residencia, obtiene
su fundamento nuclear de la propia declaracion de voluntad del interesado .

10°FJ. 40 de la STS 839/2000, de 21 septiembre (RJ 2000\7522) expone que la sujecion al Derecho Civil,
Comun, especial o Foral, se determina por la vecindad civil y, que la vecindad civil se adquiere por
residencia continuada de diez afios sin declaracién en contrario durante este plazo; parece indiscutible,
pues, que se trata de un periodo taxativo, en donde la adquisicion de la vecindad civil, se adquiere con la
mera constatacion de dicha residencia en el Registro Civil Central y, en general, por el cauce habitual
del previo empadronamiento.

11'FJ. 30 de la STS 704/2015, de 16 diciembre (RJ\2015\6243). No hay duda que la adquisicién de la
vecindad civil por residencia de 10 afios se produce ipso iure, automaticamente por el transcurso del
tiempo, segln constante doctrina jurisprudencial, por lo que el problema no es este, al ser indiscutible,
sino, como en tantos casos, el del inicio del cémputo. El articulo 225 del Reglamento del Registro Civil
de 1958, tras reconocer «que el cambio de vecindad civil se produce «ipso iure» por la residencia
habitual durante 10 afios seguidos... a no ser que antes de terminar este plazo el interesado formule la
declaracion en contrario», afiade que «en el plazo para las declaraciones de vecindad ante el
Encargado, no se computa el tiempo en que el interesado no puede legalmente regir su persona». Una
interpretacion del precepto reglamentario, que es la que hace la sentencia recurrida, consistiria en
considerar que la exclusion del cémputo del tiempo de la minoria deberd operar para hacer las
declaraciones registrales pero, a sensu contrario, es inaplicable en los casos, como el Tribunal Supremo
presente, donde no hay declaracién registral alguna y la adquisicion de vecindad opera «ipso iure». No
obstante, cabe otra interpretacion, que es la que acoge la Sala, por la que si se admite al interesado
manifestar su voluntad de no perder la vecindad civil que ostenta, seria razonable y exigible que durante
ese plazo tenga una determinada capacidad de decidir sobre lo que supone dicha declaracién; de forma
que, de no ser asi, los 10 afios se verian mermados durante el tiempo en que el interesado no tuviese
capacidad para regir su persona y manifestar su voluntad en sentido contrario. De ahi que el parrafo
segundo del articulo 225 RRC paralice el computo del plazo de 10 afios mientras el interesado no se
encuentre en disposicién de realizar actos contrarios a la adquisicion «ope legis» Una cosa es que se
adquiera la vecindad por la residencia continuada de 10 afios "ipso iure", y sin necesidad de que se
patentice una voluntad expresa o tacita a tal fin, y otra que durante ese plazo no sea exigible que el
interesado tenga una determinada capacidad, la de regir su persona legalmente, con el fin de que pueda
emitir en cualquier momento una declaracion eficaz de voluntad para impedir el cambio forzoso de
vecindad por el simple transcurso del tiempo de residencia.

FJ. 2°de la S. de la Audiencia Provincial de Barcelona 330/2014, de 30 junio (JUR\2014\236811). Tal
como sefiala la jurisprudencia recogida en la sentencia de primera instancia, las normas sobre vecindad
civil son de caracter imperativo, de modo que la adquisicion, pérdida y cambio de vecindad se rigen por
las reglas establecidas en el Titulo Preliminar del Cddigo civil , y no depende de la voluntad de las
personas tener una u otra vecindad, excepto en los casos y con los requisitos establecidos en la ley
vigente en cada momento. No hay duda que la adquisicion de la vecindad civil por residencia se produce
ipso iure, automaticamente por el cumplimiento del plazo, segun constante doctrina jurisprudencial (arts.
14 CCy 225 Reglamento del Registro Civil); asi pues, el elemento determinante para la adquisicion de la
vecindad civil es el de la residencia, identificandose el lugar de «residencia habitual» con el de domicilio
civil, segun el art. 40 del CC, siendo independiente de la vecindad administrativa o de la inscripcion en el

8
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A continuacion nos centraremos en el anélisis de la vecindad civil de los hijos de
ambos conyuges: Laura (actualmente de 36 afios de edad) nacida el 24 de octubre de
1982 en Mojécar (Andalucia) y Rodrigo (de 28 afios de edad) nacido el 25 de enero de
1990 en A Coruiia. Debemos de tener en cuenta que, “en caso de duda prevalecera la
vecindad civil que corresponda al lugar de nacimiento”, segin dispone el art. 14.6 del
CC.

En el primer caso, Laura nacida en Mojacar e hija de padres con vecindad civil
comun y, como tal, tendria la vecindad civil comin en virtud del art. 14.2 del CC
“tienen vecindad civil en territorio de Derecho comun, o en uno de los de Derecho
especial o foral, los nacidos de padres que tengan tal vecindad” (adquisicion de la
vecindad civil por filiacidn). Laura tendria la vecindad civil comun dado que sus padres
en el momento de su nacimiento ambos poseian dicha vecindad civil. Aunque en virtud
del parrafo cuarto del art. 14.3 del CC “en todo caso el hijo desde que cumpla catorce
afios y hasta que transcurra un afio después de su emancipacion podra optar bien por la
vecindad civil del lugar de su nacimiento, bien por la Gltima vecindad de cualquiera de
sus padres. Si no estuviera emancipado, habra de ser asistido en la opcion por el
representante legal”. Si lo hiciese, como Laura lleva mas de diez afios con residencia
habitual en A Corufia, podria realizar el cambio de vecindad civil originaria vinculado al
cambio de residencia en un lugar con vecindad civil distinta a la origen, lo que
permitiria la adquisicion de esa nueva vecindad civil y perderia correlativamente la de
origen (pues no es posible poseer simultdneamente varias vecindades civiles), asi a
tenor del art. 14.5.2° del CC, Laura adquiriria la vecindad civil gallega si durante el
plazo de diez afios de residencia habitual en A Corufia no hubiese manifestado
declaracion en contrario al igual que su padre Don Pedro.

Y, en cuanto a Rodrigo, nacido en A Corufa en el afio 1990, se podrian dar dos
supuestos, pudiendo aplicar en ambos lo dispuesto en el parrafo cuarto del precepto 14.3
del CC (al que hemos hecho mencion para el caso de su hermana Laura), como serian:

En primer lugar, si en el momento en que se produce el nacimiento de Rodrigo en
la Comunidad Autonoma de Galicia (Derecho foral), tanto Don Pedro como Dofia
Carmen como llevaban méas de dos afos residiendo de manera habitual en tal ciudad
podrian haber solicitado la vecindad civil gallega antes de su nacimiento si ambos
cényuges manifestasen tal voluntad (art. 14.5.1° del CC), siendo esta una opcion
estrictamente personal®?. Si fuese asf y los padres adquiriesen la vecindad civil gallega

padrén municipal. EI domicilio o residencia habitual requiere que en él se resida, y que esa residencia
sea de un modo habitual, es decir, que se precisa, aparte del requisito objetivo de la residencia en un
lugar, el subjetivo de que esa lo residencia sea con intencion de hacerlo permanentemente o de un modo
habitual, como, por lo demés, se tiene establecido ya de antiguo por la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo -sentencias, a via de ejemplo, de 28 de noviembre de 1940, 26 de mayo de 1944 , 18 de
septiembre de 1947, 25 de septiembre de 1954, 21 de enero de 1968, 21 de abril de 1972, 30 de
diciembre de 1992 y 13 de julio de 1996 -. Asimismo, es doctrina jurisprudencial reiterada la que sefiala
que los simples datos del padron de habitantes no hacen prueba plena de la residencia a efectos civiles,
dado que lo Gnico que prueba dicho Padrén por si solo es la realidad de haberse hecho por el declarante
y funcionario en su caso en €l interviniente las manifestaciones que contiene, pero no que las mismas
sean exactas.
12 “En el régimen anterior, la opcion del marido y padre arrastraba la vecindad civil de la mujer e hijos.
Ahora, la mujer ha quedado completamente emancipada y desligada su vecindad de la propia del marido
y, respecto de los hijos, se deja expresamente consignado que el cambio de vecindad de los padres no
9
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mediante la declaracion de su voluntad, haciéndolo constar en el Registro Civil,
Rodrigo también tendria vecindad civil gallega a tenor del art. 14.2 del CC “tienen
vecindad civil en territorio de Derecho comun, o en uno de los de Derecho especial o
foral, los nacidos de padres que tengan tal vecindad”.

Mientras que, otro supuesto seria que, durante el afio 1990 ninguno de los dos
cényuges manifestase la voluntad de adquirir la vecindad civil gallega por lo que su
vecindad civil seguiria siendo la comin, naciendo Rodrigo en la Comunidad Auténoma
de Galicia (con Derecho foral). Rodrigo adquiriria la vecindad de sus padres
(adquisicion de la vecindad civil por filiacion) que seria la vecindad civil coman, en
virtud del citado precepto 14.2 del CC “tienen vecindad civil en territorio de Derecho
comun, o en uno de los de Derecho especial o foral, los nacidos de padres que tengan tal
vecindad”. Es decir, que Rodrigo adquiriria la vecindad civil de sus padres, pero como
esta no se corresponde con su lugar de nacimiento, podria optar por la vecindad civil
gallega una vez cumplidos los catorce afios hasta el afio siguiente a la emancipacion
(parrafo cuarto del art. 14.3 del CC).

afectard a la vecindad civil de los hijos”. J. R. San Roman Moreno, Régimen econémico matrimonial y la
proteccion de los acreedores (Madrid 1995) 162-171.
10
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2. LA SOCIEDAD DE GANANCIALES
A. Régimen econdmico matrimonial aplicable

Para determinar el régimen econdmico aplicable del supuesto planteado (ver
ANEXO 1) entre Don Pedro y Dofia Carmen, deberiamos de tener en cuenta que, en el
afio 1980 ambos conyuges contraen matrimonio en Toledo y fijan su residencia en
Mojéacar, poseyendo ambos vecindad civil comun, por lo que para establecer el régimen
econémico matrimonial aplicable habria que atenerse a los preceptos del Cédigo Civil
(o Derecho comun).

Segtn el Codigo Civil, “el régimen econdmico del matrimonio sera el que los
cényuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las
establecidas en este Codigo” (art. 1315). Como podemos observar, el principio general
es el de libertad de los conyuges para determinar el régimen econémico al que van a
someter su matrimonio Yy, conforme a ello, los conyuges pueden pactar cualquiera de los
regimenes legales, introducir en ellos modificaciones o disefiar su propio régimen
econdémico®®. Pero, afiade en el siguiente precepto que, “a falta de capitulaciones o
cuando éstas sean ineficaces, el régimen serd el de la sociedad de gananciales™ (art.
1316). Asi pues, el Cddigo ha otorgado a la sociedad de gananciales el caracter de
régimen supletorio legal aplicable en defecto de pacto en capitulaciones o cuando éstas
sean ineficaces y, dado que en el supuesto practico no se hace mencion a las
capitulaciones matrimoniales, considero que Don Pedro y Dofia Carmen han contraido
matrimonio en régimen de sociedad de gananciales. Por lo que, no seria la sociedad de
gananciales (la cual carece de personalidad juridica) sino que serian los conyuges
quienes ostentan la titularidad de los bienes gananciales como asi lo manifiesta el
Codigo Civil en su art. 1375 “en defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y
disposicion de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges, sin

perjuicio de lo que se determina en los articulos siguientes™*.

13 p. Contreras y M. A. Pérez Alvarez, Curso de Derecho Civil (1V). Derecho de Familia (Madrid 2007)
199.
1 A tenor de la Sentencia del TS (Sala de lo Civil), nim. 1173/1992 de 23 diciembre (RJ 1992\10689)
debe decirse que una constante doctrina de la Sala 12 del TS cuya cita resulta ociosa por conocida tiene
establecido que sea cual fuere la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, es evidente que
durante el matrimonio no constituye una forma de copropiedad regulada en los arts. 392 y siguientes del
C.C. por faltar por completo el concepto de parte caracteristico de la comunidad de tipo germano que en
ellos se recoge. No existen cuotas sobre los bienes y derechos que forman el patrimonio ganancial; el
régimen de gestion y disposicion de los bienes esta presidido por la idea de actuacién conjunta de los
cényuges v la titularidad conjunta de los conyuges sobre el patrimonio ganancial obedece la comunidad
de vida, a los lazos estrechisimos que les unen. De ahi que tal sociedad se aproxima al patrén ideal de
comunidad germénica en la misma medida en que se aleja del patrén de comunidad romana tal y como
reconoce el TS en su Sentencia de 26 de septiembre de 1988 (RJ 1988, 6859) y las que en ella se citan”.
Como expone la Resolucion 13 de septiembre de 1922 de la DGRN, aun cuando los bienes de la
sociedad conyugal pertenecen a marido y mujer conjuntamente, no es posible confundir la comunidad de
gananciales con una copropiedad de tipo romano: en primer lugar, porque la relacion personal de los
conyuges es tan intima que modifica el estado civil, mientras que en la copropiedad de cuotas los
coparticipes se hallan ligados tan solo por la relacion patrimonial; en segundo término, porque el régimen
juridico del matrimonio impone normas de disposicion, uso y administracion de los bienes, asi como
especiales relaciones de responsabilidad, subrogacion y distribucion, que no tiene razén de ser en la
11
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Por tanto, la determinacion del criterio supletorio que debemos aplicar estara en
funcién de la vecindad civil [STS 14 febrero 2000 (R. 2224) y SSAP Barcelona 18
noviembre 2008 (JUR. 2009\74295) y Gerona 12 mayo 2003 (AC 2003\1443)]. Asi,
determinada la vecindad civil en territorio de Derecho comun, a falta de capitulaciones,
regira la sociedad de gananciales. Confirman lo expuesto las STS 7 junio 2007 (R.
3420) y SSAP Gerona 22 marzo 2006 (JUR. 2006/249787) y La Rioja 31 julio 2000
(JUR. 2000/288694), al afirmar que, a falta de capitulaciones matrimoniales, dada la
vecindad civil de los contrayentes, sujetos al Derecho comdn, se impone el régimen
econodmico de la sociedad de gananciales, pues no caben pactos de caracter verbal que
impongan el régimen de separacion de bienes. Incide la SAP de Barcelona 5 julio 2005
(JUR. 2006/1338) en consecuencia, cuestion previa en determinar el régimen
economico aplicable, es conocer cuél era la vecindad civil del marido en el momento de
contraer el matrimonio”. Y, segin sefiala la STS 27 febrero 1997 (R. 1333) en
territorio sujeto al Derecho comdn, se presume que los conyuges estan casados bajo el
régimen legal y presunto de gananciales, salvo que se pruebe que lo estan bajo otro
régimen econémico matrimonial*>.

Segun expone Rodrigo Bercovitz'®, la sociedad de gananciales es el régimen
economico matrimonial de caracter tipico que produce el surgimiento entre los
conyuges de un patrimonio comdn legalmente determinado, como serian los bienes
gananciales, que coexiste con los patrimonios privativos de cada uno de los conyuges.
De hecho, “mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges
las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos (...)” (art.
1344 del CC)Y cuya “sociedad de gananciales empezara en el momento de la
celebracion del matrimonio o, posteriormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones”
(art. 1345 del CC). Para Manuel Rivera Fernandez'®, la sociedad de gananciales no
puede ser considerada con tal en sentido estricto, porque le faltan todos los requisitos
tipicos de la relacion societaria, careciendo de dinamismo como actividad y de fin
economico como objetivo, propios de aquella, lo que indujo a interpretarla como una
forma de comunidad y, segun indica la STS 10 julio 1982 (R. 4226) siendo el de
gananciales un régimen econémico matrimonial de naturaleza comunitaria, no puede
hablarse en €l de un patrimonio individual y si de cotitularidad dominical.

Ademas, habria que tener en cuenta que en el afio 1987 ambos conyuges trasladan
su residencia a A Corufia por motivos laborales (lugar en el que residen hasta su
fallecimiento), de ahi que, Don Pedro adquiera la vecindad civil gallega “ipso iure” por
la residencia continuada durante mas de diez afios en A Corufia (apartado segundo del

copropiedad ordinaria; y, en fin, porque la extincion de la sociedad de gananciales se halla regida por el
caracter personal y de orden publico de la unidn, en tanto que la accidn para pedir la division de cosa
comun es caracteristica de la comunidad normal de bienes.
> M. Rivera Ferndndez, La sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacion préctica (Madrid
2010) 29-30.
16 R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Manual de Derecho Civil. Derecho de Familia (Madrid 2013) 145-147.
7 Art. 1344 del CC “mediante la sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las
ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por
mitad al disolverse aquélla”.
8 M. Rivera Ferndndez, La sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacion préactica (Madrid
2010) 19-20.
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art. 14.5 del CC'®), mientras que su esposa Dofia Carmen podria adquirir la vecindad
civil gallega si manifestase su voluntad de cambio, por residencia continuada durante
mas de dos afios en A Corufia (no habiendo alcanzado el plazo de diez afios ante su
fallecimiento) (apartado primero del art. 14.5 del CC®). Suponiendo que ambos
cényuges decidiesen el cambio de vecindad civil comun a la gallega, la Ley 4/1995, de
24 de mayo, de Derecho Civil de Galicia (derogada en la actualidad) exponia en su
precepto 112: “el régimen econdmico matrimonial serd el convenido por los conyuges
en capitulaciones matrimoniales. En defecto de convenio o ineficacia del mismo, el
régimen sera el de la sociedad de gananciales” (que se corresponde con el actual articulo
171 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia).

B. Repercusiones del régimen econdmico matrimonial aplicable

En el afio 1980, Don Pedro y Dofia Carmen contraen matrimonio en Castilla La
Mancha con vecindad civil comdn, poco después de que fuese aprobado el Decreto
nam. 1836, de 31 de marzo de 1974, como texto articulado del Titulo Preliminar del
Codigo Civil que reformd no solo el Titulo Preliminar sino también el precepto noveno
(parrs. segundo y tercero)® del Coédigo Civil. En base al citado Decreto, la
determinacion del régimen econdémico del matrimonio se regula en el Cadigo Civil en el
apartado segundo del articulo noveno “los efectos del matrimonio se regiran por la ley
personal comun de los conyuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la
ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en
documento autentico otorgado antes de la celebracion del matrimonio; a falta de esta
eleccion, por la ley de la residencia habitual comidn inmediatamente posterior a la
celebracion, y, a falta de dicha residencia, por la del lugar de celebracion del
matrimonio™®. Los criterios de determinacién de la ley aplicable a los efectos del
matrimonio son excluyentes y, como Don Pedro y Dofia Carmen tienen la misma
vecindad civil que es la comun, no podrian elegir como ley aplicable a los efectos de su
matrimonio la ley de la residencia habitual de cualquiera de ellos o la ley del lugar de
celebracién del matrimonio. De hecho, la ley aplicable a los efectos del matrimonio, una
vez determinada en el momento de la celebracion, es inmutable y no puede modificarse,
ni aunque ambos conyuges adquieran una nueva y misma ley personal, ni aunque haya
pacto expreso a favor de esa nueva ley personal o a favor de otra, ya que expresamente

9 Apartado segundo del art. 14.5 CC “la vecindad civil se adquiere por residencia continuada de diez
afios, sin declaracion en contrario durante este plazo”.
2 Apartado primero del art. 14.5 CC “la vecindad civil se adquiere por la residencia continuada durante
dos afios, siempre que el interesado manifieste ser esa su voluntad”.
! Fueron objeto de reforma junto al Titulo Preliminar por la Ley de 17 de marzo de 1973, la cual
establecié unas bases y concedié una autorizacion al Gobierno para desarrollarlas y redactar el texto
definitivo que se concretd y articul6 por el Decreto 1836/1974, de 31 Mayo, dado que proclamaban la
vecindad civil del marido como determinante de la Ley Reguladora de los efectos personales y
patrimoniales del matrimonio en el &mbito del derecho interregional.
“2 Con la modificacion del Codigo Civil por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, se suprime la distincion
anterior entre efectos personales y efectos patrimoniales del matrimonio (art. 9.2 CC) y, ahora diferencia
los efectos del matrimonio y los pactos o capitulaciones matrimoniales (art. 9.3 CC). La legislacién
anterior distinguia “relaciones personales” (art. 9.2 CC), que se regian por la tltima ley regional comdn
de los conyuges, por tanto mutables, y “relaciones patrimoniales” (art. 9.3 CC) que estaban sometidas a la
misma ley que las relaciones personales, salvo en lo referido al “régimen econdmico matrimonial”, solo
mutable por pacto.

13
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se ha limitado la posibilidad de pactar al tiempo anterior a la celebracion del
matrimonio.?

Hemos de destacar que, con la mencionada reforma propuesta por el Decreto de
1974 del Codigo Civil se establece una concordancia con lo dispuesto por la
Constitucion Espanola de 27 de diciembre de 1978 en su precepto 14 “los espafioles son
iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de
nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social” y en el articulo 32.1 “el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio con plena igualdad juridica”.

Ahora bien, al hilo del supuesto practico (ver ANEXO 1), se nos plantea que Don
Pedro y Dofia Carmen contraen matrimonio el 30 de septiembre de 1980 en Toledo sin
hacernos mencién alguna a pactos o capitulaciones matrimoniales ni a un régimen
econdmico matrimonial de separacion de bienes o de participacion, de ahi que, el
régimen economico matrimonial sea el de sociedad de gananciales a tenor del precepto
1316 del CC “a falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el régimen seré el
de la sociedad de gananciales”. En caso de que, a pesar de no ser mencionadas en el
supuesto préactico, existiesen las capitulaciones matrimoniales (contrato accesorio del
matrimonio que tiene por fin regular, en el aspecto econdémico, la relacion juridica
matrimonial) “el régimen econdémico del matrimonio sera el que los conyuges estipulen
en capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este
Codigo” (art. 1315 del CC). Ademas, “en capitulaciones matrimoniales podran los
otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen econdémico de su matrimonio o
cualesquiera otras disposiciones por razon del mismo” (art. 1325 del CC). Por Ley de 2
de mayo de 1975 se permite que puedan ser otorgadas antes o después de celebrado el
matrimonio® como asi dispone el precepto 1326 del Cédigo Civil. Debemos traer a
colacion el apartado tercero del articulo noveno del Cédigo Civil del Decreto de marzo
de 1974 que expone que “los pactos o capitulaciones por los que se estipule, modifique
0 sustituya el régimen econdmico del matrimonio seran validos cuando sean conformes
bien a la ley que rija los efectos del matrimonio bien a la ley de la nacionalidad o de la
residencia habitual del cualquiera de las partes al tiempo del otorgamiento”. Por tanto,
en las capitulaciones matrimoniales Don Pedro y Dofia Carmen, en caso de haberse
otorgado y debiendo constar en escritura pablica para su validez (art. 1327 CC), podrian
establecer uno de los regimenes legalmente previstos (como son el régimen de sociedad
de gananciales, de participacion y de separacion de bienes), con o sin modificaciones
especiales, o uno especial atipico, estructurado en las mismas, aunque también podrian

% J. R. San Roman Moreno, Régimen econémico matrimonial y la proteccion de acreedores (Madrid
1995) 173-184.
24 FJ. 4° de la SAP de Barcelona, de 10 de marzo de 1994 (AC\1994\451). Consecuentemente, el estatuto
personal del demandado en el momento de contraer matrimonio con la actora era el del Codigo Civil y al
no haber hecho capitulaciones matrimoniales, el régimen legal aplicable a la econémica de tal
matrimonio es el de la sociedad de gananciales. Esta conclusién conlleva la desestimacion del primer
motivo alegado por el recurrente para combatir la sentencia de primera instancia.
% En la redaccion original del Cédigo Civil solo era posible otorgar capitulaciones matrimoniales antes de
la celebracion del matrimonio.
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contener “cualquiera otras disposiciones por razon del matrimonio”, conforme al
articulo 1325 del CC.?°

Una repercusion a destacar del régimen economico matrimonial de la sociedad de
gananciales seria, en base a la STS de 26 de septiembre de 1988 (R. 6859), que sea cual
fuere la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, es evidente que durante el
matrimonio no constituye una forma de copropiedad regulada en los arts. 392 y
siguientes del CC?’ por faltar por completo el concepto de parte caracteristica de la
comunidad de tipo germano que en ellos se recoge. No existen cuotas sobre los bienes y
derechos que forman el patrimonio ganancial, el régimen de gestion y disposicion de
los bienes estd presidido por la idea de actuacion conjunta de los cényuges y la
titularidad conjunta de los conyuges sobre el patrimonio ganancial obedece la
comunidad de vida, a los lazos estrechisimos que les unen. De ahi que tal sociedad se
aproxima al patrén ideal de comunidad germéanica en la misma medida que se aleja del
patron de comunidad romana. Ademas, la RDGRN de 25 de noviembre de 2004 (R.
8154) sefiala que, tanto la jurisprudencia del TS como la de la DGRN, vienen
configurando la sociedad legal de gananciales como una comunidad de tipo germanico,
en la que el derecho que ostentan los conyuges afecta indeterminadamente al objeto,
sin atribucion de cuotas ni facultad de pedir la division material mientras dura la
sociedad, a diferencia de lo que sucede con el condominio romano, y por eso en la
sociedad de gananciales no se es duefio de la mitad de los bienes comunes, sino que
ambos esposos conjuntamente tienen la titularidad del patrimonio ganancial.

Toda sociedad de gananciales conlleva unas cargas y obligaciones (arts. 1362 a
1374 del CC), deudas comunes que han de satisfacerse definitivamente con patrimonio
ganancial. Y seran a cargo de la sociedad de gananciales los gastos originados por
causas como (art. 1362 del CC): gastos familiares o cargas del matrimonio de
sostenimiento de la familia, alimentacion y educacién de los hijos comunes y las
atenciones de prevision acomodadas a los usos y circunstancias de la familia; la
adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes; la administracién ordinaria de
los bienes privativos de cualquiera de los cényuges; vy, la explotacion regular de los
negocios o desempefio de la profesidn, arte u oficio de cada conyuge. Ademas de ser a
cargo de la sociedad las cantidades donadas o prometidas por ambos conyuges de
comun acuerdo, cuando no hubiesen pactado que hayan de satisfacerse con los bienes
privativos de uno de ellos en todo o en parte (art. 1363 del CC); las obligaciones
extracontractuales de un cdényuge, consecuencia de su actuacion en beneficio de la
sociedad conyugal o en el &mbito de la administracién de los bienes (art. 1366 del CC);
y, las deudas de juego pagadas constante matrimonio (art. 1371 y 1372 del CC); aunque
el pago de los gastos y cumplimiento de las obligaciones es de responsabilidad de la
sociedad de gananciales puede suceder que su importe haya sido hecho efectivo con
bienes privativos de alguno de los conyuges, de ahi la existencia del derecho de
reintegro (art. 1364 del CC). Y, en cuanto a la responsabilidad de los bienes gananciales
por deudas de los conyuges viene determinada por su actuacion conjunta o separada al
contraer la obligacion, de forma que podran los acreedores dirigirse directamente contra

% J. R. San Roman Moreno, Régimen econémico matrimonial y la proteccion de acreedores (Madrid
1995) 184-195.

T Art. 392 del CC “hay comunidad cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro
indiviso a varias personas. A falta de contratos, o de disposiciones especiales, se regira la comunidad por
las prescripciones de este titulo”.
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los bienes gananciales provisionalmente para luego dilucidar si dicha deuda es o0 no a
cargo definitivamente de los bienes gananciales o, por el contrario, por ser deuda propia,
debe quedar a cargo del patrimonio privativo del cényuge deudor.?

De acuerdo con el principio de igualdad que establece el art. 14 de la
Constitucion®, plasmado en el art. 66 del CC (“el marido y la mujer son iguales en
derechos y deberes”), se dispone como principio de actuacion conjunta que, “en defecto
de capitulaciones matrimoniales, la gestion y disposicion de los bienes comunes
corresponde conjuntamente a los conyuges, sin perjuicio de lo que se determina en los
articulos siguientes” (art. 1375 del CC), es decir que, la regla de actuacién conjunta se
aplica “en defecto de capitulaciones matrimoniales” como supletoria respecto a la
autonomia de la voluntad de los conyuges, por lo que éstos pueden pactar que la gestion
de los bienes comunes quede atribuida a uno solo de ellos. Por tanto, el principio
general de la gestion y disposicion conjunta presenta dos excepciones como son un
pacto en capitulaciones matrimoniales que estatuya otra cosa y las normas especiales
contenidas en los articulos siguientes al 1375 del CC.*°

C. Naturaleza privativa o ganancial de los bienes y derechos

A continuacion, me centraré en calificar y justificar legalmente la naturaleza de
los bienes y derechos a los que hace mencion el supuesto practico (ver ANEXO 1), tanto
privativos como gananciales, de los que disponian ambos conyuges con anterioridad a
su fallecimiento (en el afio 1995 de Dofia Carmen y en el afio 2018 de Don Pedro).
Siendo considerada la sociedad de gananciales una comunidad de ganancias o
beneficios obtenidos por los conyuges durante el matrimonio, es absolutamente
necesario determinar qué bienes son comunes o gananciales®! y cuéles privativos de

28 B. Moreno Quesada, Curso de Derecho civil 1V. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 200-
211

M. Rivera Ferndndez, La sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacién préactica (Madrid
2010) 210-297.

J. L. Gimeno y Gomez-Lafuente y E. Rajoy Brey, Regimenes econdmico-matrimoniales y sucesiones.
Derecho comun, foral y especial. Tomo | (Navarra 2008) 45-51.

C. Martinez de Aguirre Aldaz, P. de Pablo Contreras y M. A. Pérez Alvarez, Curso de Derecho Civil
(IV). Derecho de Familia (Madrid 2007) 239-248.
? Con la Ley de 13 de mayo de 1981 de reforma del Cédigo Civil, la idea y mentalidad del legislador
venia determinada por la norma constitucional que impone la igualdad juridica de hombre y mujer, por lo
que partiendo de la idea de igualdad, el legislador podia establecer dos sistemas o bien un sistema de
administracion y disposicion solidaria o bien un sistema de gestion conjunta (sistema plasmado en el
Cadigo Civil).
% B, Moreno Quesada, Curso de Derecho civil IV. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 213-
225.

J. L. Gimeno y Gémez-Lafuente y E. Rajoy Brey, Regimenes econdmico-matrimoniales y sucesiones.
Derecho comun, foral y especial. Tomo | (Navarra 2008) 51-62.

C. Martinez de Aguirre Aldaz, P. de Pablo Contreras y M. A. Pérez Alvarez, Curso de Derecho Civil
(IV). Derecho de Familia (Madrid 2007) 248-258.
1 FJ. 5° de la SAP de Barcelona, de 10 de marzo de 1994 (AC\1994\451). Sélo integran la sociedad de
gananciales los bienes adquiridos a titulo oneroso después de celebrado el matrimonio y los frutos
percibidos de todos los bienes de los conyuges, cualquiera que sea su naturaleza (articulos 1347 y
concordantes del Codigo Civil), por lo que esta peticidn es innecesaria, salvo que a través de la misma se
pretende discutir el caracter de los bienes, uno por uno, en el momento de la ejecucion de la sentencia, lo
cual constituiria un verdadero fraude procesal al hacer realmente ineficaz la realidad de lo decidido por
la misma.
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cada uno de los consortes. Para establecer tal diferencia, haré alusion a los arts. 1346 a
1361 del CC que establecen ciertas reglas. Aunque previamente, ha de afirmarse que,
segun Moreno Quesada son bienes privativos aquellos bienes cuya titularidad
correspondiera a un conyuge antes de contraer matrimonio o antes de constituirse el
régimen de gananciales si, por capitulaciones matrimoniales posteriores al matrimonio,
se ha optado por la comunidad de gananciales; ademéas de aquellos que se adquieran
durante el matrimonio a titulo lucrativo y aquellos que se adquieran en sustitucién de un
bien privativo. Mientras que, son bienes gananciales los beneficios generados por la
actividad de los conyuges o por los patrimonios privativos y gananciales, y los bienes
que sustituyan a unos y a otros®2. Pero debemos tener en cuenta la presuncién de
ganancialidad recogida en el art. 1361 del CC: “se presumen gananciales los bienes
existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen privativamente al
marido o a la mujer”, presuncion iuris tantum que puede destruirse por prueba en
contrario (cfr. art. 1251.1° del CC), correspondiendo la carga de la prueba al que niegue
el caracter ganancial de un determinado bien®,

En primer lugar, haré referencia a la lujosa hacienda del siglo XVIII sita en
Mojacar que Don Pedro habia heredado de su padre Don Francisco, en la que se instalan
ambos conyuges una vez que contraen matrimonio el 30 de septiembre de 1980 en
régimen de sociedad de gananciales (art. 1316 del CC**) y donde, asimismo, Don Pedro
funda Multium, su empresa textil. Por tanto, la lujosa hacienda del siglo XVIII es, a la
vez, tanto vivienda familiar como sede del negocio de Don Pedro (empresa textil
Multium fundada una vez que Don Pedro y Dofia Carmen contraen matrimonio el 30 de
septiembre de 1980 y a donde se trasladan a vivir).

Como la hacienda habia sido heredada por Don Pedro con anterioridad a su
matrimonio con Dofia Carmen, serd un bien privativo de Don Pedro en base al art.
1346.1° del CC: “son bienes privativos de cada uno de los conyuges: 1° Los bienes y
derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad”.

Respecto a la empresa textil Multium que Don Pedro funda en la hacienda que
habia heredado de su padre una vez que contrae matrimonio con Dofia Carmen el 30 de
septiembre de 1980, al tratarse de la creacion de una empresa por Don Pedro en régimen
legal de gananciales, estariamos en el supuesto del apartado quinto del precepto 1347

SAP de Madrid, de 9 de septiembre de 2005 (AC\2005\1780) destaca que durante la vigencia de la
sociedad de gananciales hay un patrimonio separado del propio de los cényuges regido por especiales
normas de gestion y disposicion, pero ningun derecho especifico y actual tienen los conyuges sobre cada
uno de los bienes que la integran, ni sobre la titularidad de ese patrimonio. Los conyuges no tiene un
derecho individual en cada uno de los diferentes bienes que la integran, del que puedan disponer
separadamente, sino que la participacion de aquellos se predica globalmente respecto de la masa
ganancial en cuanto patrimonio separado colectivo, esto es, como un conjunto de bienes con su propio
&dmbito de responsabilidad y con un régimen especifico de gestion, disposicidn y liquidacion.

%2 B. Moreno Quesada, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 183-
184.

% La STS de 20 de junio de 1995 afirma que la funcion que desempefia la presuncion iuris del art. 1361
es que recaiga por entero la carga de la prueba sobre quien sostenga el carécter no ganancial del bien.
La prueba, en este orden, debe ser cumplida y satisfactoria, sin que basten los meros indicios o las
simples conjeturas.

% Art. 1316 del CC “a falta de capitulaciones o cuando éstas sean ineficaces, el régimen sera el de la
sociedad de gananciales”.
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del CC*® que expone que, “son bienes gananciales: 5° Las empresas o establecimientos
fundados durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los cdnyuges a
expensas de los bienes comunes (...)”. En virtud de lo que nos resefia el Codigo, la
empresa Multium se trataria de un bien ganancial al ser creada a costa de bienes
comunes como es la aportacion salarial de ambos cdnyuges (considerada como capital
comuln y dinero ganancial ingresado en la cuenta corriente conjunta, a la que se hace
mencion al final del ANEXO I, a pesar de que la sede de dicha empresa se considere un
bien privativo de Don Pedro (hacienda heredada de su padre). Pero, como continla
diciendo el precepto anterior “(...) Si a la formacion de la empresa o establecimiento
concurren capital privativo y capital comun, se aplicard lo dispuesto en el articulo
1354”, que recoge lo siguiente “los bienes adquiridos mediante precio 0
contraprestacion, en parte ganancial y en parte privativo, corresponderan pro indiviso a
la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de las
aportaciones respectivas” (art. 1354 del CC)*.

Como sefiala Juan Alberto Diez Ballesteros®’, cuando se utilizan caudales mixtos
en el fundacion de la explotacion surge, por aplicacion del articulo 1354 del CC, una
indivision ordinaria entre el codnyuge que aportd bienes privativos y la sociedad de
gananciales, en proporcion a sus respectivas aportaciones. La aportacion de capital
privativo y capital comin se traduce respecto a la empresa en una situacion de
indivision entre la masa consorcial y el conyuge aportante, que no altera la condicion de
los frutos o beneficios, todos igualmente gananciales; pero que, al tratarse de una
indivision ordinaria, lleva consigo la facultad de pedir la division correspondiente a
cada uno de los participes en cualquier momento oportuno, y asimismo la de intervenir
ambos conyuges en el gobierno del negocio y provocar la distribucion de beneficios.
Por tanto, el inciso final del articulo 1347.5° del CC recoge expresamente una hipotesis
en que la empresa tiene calificacion mixta: el supuesto de formacion o fundacion de la
empresa con capital privativo y capital comuin. La empresa en su conjunto también se
calificara en parte ganancial y en parte privativa aunque una u otra participacion se
hubiera concretado en alguno o algunos de sus bienes componentes.

Pero, en relacion con la empresa textil Multium, en el afio 1989 Don Pedro decide
trasladar su sede a A Corufia, en la que decide reconstruir su empresa y donde, a partir
de ese momento, sitta el domicilio social de Multium mediante la compra de un local
comercial con la finalidad de continuar realizando la actividad textil anterior. En este
caso, como dicho local fue comprado estando vigente la sociedad de gananciales, se
consideraran bienes gananciales “los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal
comun, bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los
esposos” (art. 1347.3° del CC)*®, teniendo en cuenta que dicha empresa seguira siendo
un bien ganancial en un 80%, tras la cesion que realiza Don Pedro en el afio 1991 de un
20% de la direccion de la misma a Don Felipe Rols.

Ademas, hemos de tener en cuenta que los ingresos relativos a la actividad de
Multium fundada por Don Pedro seran considerados bienes gananciales como recoge el

%], A. Diez Ballesteros, Empresa individual en el régimen de gananciales (Madrid 1997) 63-83.
% J. Montero Aroca, Disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 281.
7. A. Diez Ballesteros, Empresa individual en el régimen de gananciales (Madrid 1997) 97-104.
% J. Montero Aroca, Disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 280.
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Codigo en su art. 1347.1° “los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los
9539

cényuges™™.

En segundo lugar, se nos plantea que Dofia Carmen ademas de trabajar en una
importante multinacional aprovecha su tiempo libre montando una pequefia explotacion
ganadera (compuesta, en concreto, por veinte vacas) en los terrenos que poseia Don
Pedro (anexos a la hacienda heredada)®. En este caso, como se realiza una edificacion
sobre un bien privativo de Don Pedro se aplicaria el precepto 1359 del CC que establece
el régimen de las mejoras realizadas en los bienes gananciales o privativos y contiene
una regla general de accesion econdmica: “las edificaciones, plantaciones y
cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos
tendran el carécter correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del rembolso
de valor satisfecho” (es decir, de los fondos gananciales que se han empleado en realizar
dicha explotacion ganadera). “No obstante -sigue diciendo el art. 1359 del CC- si la
mejora hecha en bienes privativos fuese debida a la inversion de fondos comunes o a la
actividad de cualquiera de los cényuges, la sociedad serd acreedora del aumento del
valor que los bienes tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucion
de la sociedad o de la enajenacion del bien mejorado™. Como la mejora (construccién

%9 ). Montero Aroca, Disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 484-487.
0 «La pequefia explotacion ganadera no cumple los requisitos exigidos para ser considerada como
explotacidon familiar agraria en virtud del articulo 2 de la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto
de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jovenes (derogada en la actualidad) “a los
efectos de esta Ley, se entiende por explotacion familiar agraria el conjunto de bienes y derechos
organizados empresarialmente por su titular para la produccién agraria, primordialmente con fines de
mercado, siempre que constituya el medio de vida principal de la familia, pueda tener capacidad para
proporcionarle un nivel socioecondémico analogo al de otros sectores y relina las siguientes condiciones:
a) Que el titular desarrolle la actividad empresarial agraria como principal, asumiendo directamente el
riesgo inherente a la misma; b) Que los trabajos en la explotacion sean realizados personalmente por el
titular y su familia, sin que la aportacién de mano de obra asalariada fija, en su caso, supere en cémputo
anual a la familiar en jornadas efectivas”. Por lo que no seria considerada vivienda rustica agraria, en
cuanto ente productivo y de subsistencia familiar, que por su situacién, construccién, destino y
accesoriedad, estd permanentemente afecta a la produccion agricola, pecuario o forestal, situacién que
lo hace acreedor de una particular legislacion como es la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de
Arrendamientos Rusticos (derogada por la Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de Arrendamientos
Rusticos) y la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la explotacién familiar agraria y de los
agricultores jovenes”. F. Elorriaga De Bonis, Régimen Juridico de la Vivienda Familiar (Navarra 1995)
232-238.
1 FJ. 5° de la SAP de Burgos 28/2005, de 31 de enero (AC\2005\768). El tercero de los bienes cuya
titularidad se discuta entre las partes se refiere a la de la edificacion levantada en una finca propiedad
de dofia Esperanza en la localidad de Ofia. No se discute, pues, el dominio sobre la finca, que el
ejecutante admite, si no en un primer momento, si después, que pertenece a su esposa, sino que se debate
la propiedad de lo levantado en dicha finca, siendo indiferente, a los efectos que ahora interesan, que se
califique dicha edificacion de una manera u otra. Al tratarse de un bien edificado en una finca privativa,
rige en esta materia el articulo 1359 del Codigo Civil, a cuyo tenor, «Las edificaciones, plantaciones y
cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendran el
cardcter 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 inversion de fondos comunes o a la
actividad de cualquiera de los conyuges, la sociedad seréa acreedora del aumento del valor que los bienes
tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucion de la sociedad o de la enajenacion
del bien mejorado». Dicho precepto, como sefiala la doctrina, entre otras las SSTS de 14 octubre 1982 ,
21 febrero 1995y 25 julio y 25 septiembre 2002, mantiene el principio ordinario de accesion del articulo
358 del mismo Texto Legal, al disponer que las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras
que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendran el caracter correspondiente a los
bienes que afecten; de tal modo que todas las mejoras realizadas en bienes privativos tienen el mismo
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de la explotacion ganadera de Dofia Carmen) se realiza en los terrenos heredados por
Don Pedro anexos a la vivienda con fondos comunes, la explotacion ganadera sera
considerada un bien privativo de Don Pedro, teniendo en cuenta que el patrimonio
ganancial tendra derecho no al reembolso de los fondos empleados, sino al aumento de
valor que los bienes mejorados tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la
disolucion de la sociedad de gananciales o de la enajenacion de tales bienes mejorados
(cfr. STS de 25 de julio y 26 de septiembre de 2002)*.

Por tanto, en palabras de Juan Alberto Diez Ballesteros, lo decisivo para la
calificacién de la mejora o de incremento como privativo o ganancial, no es el caracter
de los fondos empleado o si la mejora se obtiene o no con la actividad de los cényuges,
sino el caracter privativo o ganancial a la que se incorpora el incremento patrimonial.
De ahi que, el bien sobre el que se realiza la edificacion conserve su calificacion
original, aun cuando para la misma se empleen fondos de una masa patrimonial distinta
a la que el bien pertenezca®. Mientras que Juan Montero Aroca expone que, si el suelo
es privativo, la construccion realizada en el mismo durante el matrimonio y con dinero
ganancial también lo es, sin perjuicio del reembolso del valor satisfecho y del aumento
del valor que aquel bien haya recibido. Asi lo entiende el Tribunal Supremo (STS de 23
de octubre de 2003 EDJ/2003/139444) cuando dice que en el caso de realizacion de
obras y mejoras en un bien privativo con fondos gananciales nace un crédito a favor de
la sociedad conyugal por el incremento de valor del bien a consecuencia de tales
mejoras, sin perjuicio de mantener ese bien su primitivo caracter privativo®’.

Teniendo en cuenta que se consideran bienes gananciales los ingresos que Dofia
Carmen logra obtener de dichas actividades empresariales (por su trabajo en una
importante multinacional y por los ahorros obtenidos derivados de la explotacion
ganadera), en virtud del art. 1347.1° del CC seran bienes gananciales “los obtenidos por
el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges”. Segin Moreno Quesada seran
bienes gananciales los obtenidos durante la vigencia de la comunidad de gananciales
con el esfuerzo “trabajo o industria” de ambos conyuges o individual de cualquiera de
ellos, entendiendo por “trabajo” cualquier actividad humana capaz de producir
rendimientos econdmicos y por “industria” cualquier actividad de los conyuges que no
entre en el concepto usual de trabajo™.

En tercer lugar, tras el traslado a A Corufia, en el afio 1889 ambos conyuges
deciden realizar la compra de una vivienda familiar en la Avenida de la Marina n°® 14

caracter de los propios bienes, sin perjuicio del crédito que pueda tener la sociedad de gananciales
frente al duefio del terreno, quien, de acuerdo con los principios generales de la accesion, hace suyo lo
que sobre ellos se planta, une o edifica. De este modo, y atendiendo a que lo que esta discutiendo en este
momento en este recurso, no es sino si la edificacion levantada en el terreno propiedad de la apelante en
la ciudad de Ofa es ganancial o privativo, es decir, a quién pertenece esa edificacion, ha de considerarse
que, sin perjuicio de los derechos que, en su caso, pudiera corresponder a la sociedad de gananciales a
obtener el correspondiente reembolso, ha de resolverse sobre la titularidad exclusiva de dofia Esperanza
en relacion a ese bien, por lo que procede acoger el recurso en lo que a dicho inmueble se refiere y
revocar la resolucion dictada en la instancia.
%2.J. Montero Aroca, Disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 95-96.
“3 J.A. Diez Ballesteros, La empresa individual en el régimen de gananciales (Madrid 1997) 139-146.
**J. Montero Aroca, Disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 414-416.
** B. Moreno Quesada, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 192-
193.

J. Montero Aroca, Disolucion y liquidacion de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 484-487.
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(sita en A Coruia), pero para poder pagar la vivienda, Don Pedro realiza la venta de dos
propiedades que habia heredado con anterioridad y, para el resto de la deuda, ambos
cényuges solicitan una hipoteca por valor de 250.000 euros. En este caso, la vivienda ha
sido adquirida por ambos conyuges estando vigente la sociedad de gananciales, siendo
realizado el primer pago con dinero privativo de Don Pedro (resultante de la venta de
las dos propiedades que habfa heredado)* y en parte con dinero de ambos cényuges
(mediante la hipoteca que solicitan tanto Don Pedro como Dofia Carmen por valor de
250.000€). A la vista de los hechos no seria de aplicacion el precepto 1354 del CC “los
bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en parte
privativo, corresponderan pro indiviso a la sociedad de gananciales y al cdnyuge o
conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respectivas”™’, pues no rige cuando
se trata de una adquisicién por sustitucién*® (realizada por Don Pedro con la venta de
dos propiedades heredadas para realizar la compra de la vivienda familiar)*.

Se podria aplicar la presuncién de ganancialidad contenida en el articulo 1.361 del
Codigo civil “se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras
no se pruebe que pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges”, que tiene el
caracter de presuncion "iuris tantum”, pudiendo ser desvirtuada por prueba en contrario
mediante el art. 1346.3° del CC. En cambio, para Cristina Gil Membrado tendra caracter
privativo la vivienda familiar cuando proceda de la permuta o de la venta de un bien
privativo segun lo dispuesto en el art. 1346. 3° del CC: “son bienes privativos de uno de
los conyuges: 3° Los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos”, aun
constante la sociedad de gananciales, a consecuencia de los efectos del principio de
subrogacion real, segun el cual los bienes adquiridos durante el matrimonio poseen
idéntica naturaleza a los bienes o fondos invertidos para su adquisicion®.

“® En el supuesto de que los conyuges todavia no hubiesen contraido matrimonio, el hecho de que Don
Pedro realice la venta de dos propiedades heredadas de su padre para adquirir la vivienda sita en A
Corufia, daria como resultado un bien privativo propiedad de Don Pedro a pesar de que, con posterioridad
una vez contraido matrimonio se solicite una hipoteca para pagar el resto de la deuda. Por ello, en este
caso la vivienda adquirida en A Corufia se trataria de un bien privativo de Don Pedro a tenor del art.
1346.3° del CC “son bienes privativos de cada uno de los conyuges: 3° Los adquiridos a costa o en
sustitucion de bienes privativos”.

" C. Martinez de Aguirre Aldaz, P. de Pablo Contreras y M. A. Pérez Alvarez, Curso de Derecho Civil
(IV). Derecho de Familia (Madrid 2007) 236-237 mantiene que “/a regla en realidad es una aplicacién
del principio de subrogacidn real (arts. 1346.3° del CC para los bienes privativos y 1347.3° del CC para
los bienes gananciales): si bien ha sido adquirido en parte con fondos comunes y en parte con fondos
privativos, el bien es en parte comdn y en parte privativo; privativo, ademas, de uno de los conyuges o de
ambos, en funcién de si los fondos privativos aportados proceden de uno solo de los cényuges o de
ambos”.

8 F. Millan Salas, La empresa y la sociedad de gananciales, Cuaderno de Estudios Empresariales n° 4
(Madrid 1994) 239.

“* No rompe la presuncién de ganancialidad de la vivienda, el hecho de que el esposo vendiera un bien
privativo recibido por herencia, catorce afios antes de que se realizara la compra del inmueble
ganancial. no existe prueba directa ni indirecta y ha de incluirse integramente en el activo de la sociedad
(AP Madrid, Sec. 14?, Sentencia 18 de abril de 2005).

La presuncién de ganancialidad ha quedado desvirtuada al acreditarse que en la fecha de la compra
del inmueble, simultdneamente el esposo vendié una vivienda privativa cuyo precio entregd para el pago
de aquél, no pudiendo explicarse si no es que esta aportacion que pudiese haberse comprado el inmueble
litigiosos, considerandose por tanto que el inmueble pertenece en pro indiviso a la sociedad de
gananciales y al esposo (Tribunal Supremo, Sala 18, Sentencia 11 de diciembre de 2006).

*0 C. Gil Membrado, La vivienda familiar (Madrid 2013) 31-34.
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En base al Fundamento Juridico quinto de la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias, de 27 marzo de 2002 (JUR\2002\130802), la demandada, al formular
reconvencion, solicita que se declare que dicha vivienda es privativa suya y funda dicha
peticion en que el dinero con el que se adquirié la referida vivienda procedia de la
venta de la parte que le correspondia de un solar heredado de su fallecida madre,
exponiendo que dicho dinero fue ingresado en el Banco de Asturias de Lena, donde
nunca el matrimonio habia tenido antes cuenta abierta, y acredita por los medios de
prueba a su alcance tal afirmacion. En la contestacion a la reconvencion, alega que la
vivienda y su posterior reforma se costearon con dinero ganancial, amparandose,
especialmente, en la atribucion de ganancialidad que le da la escritura pablica de
compraventa. La Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 18 de octubre de 1999, en que se apoya la sentencia apelada para atribuir caracter
ganancial a la vivienda objeto de litis, no es aplicable al presente caso, pues en ella se
resuelve sobre los requisitos exigidos para inscribir un inmueble con caracter
privativo, y en la reconvencién se pretende la declaracion judicial de que dicho bien
tiene tal caracter, con la consiguiente rectificacion en el Registro del asiento en cuanto
a la naturaleza del bien, y para determinar su caracter ha de acudirse a normas civiles,
concretamente a las siguientes, la relativa a la presuncion de ganancialidad contenida
en el articulo 1.361 del Cddigo civil, que tiene el caracter de presuncion "iuris tantum”,
pudiendo ser desvirtuada por prueba en contrario, cuya carga evidentemente incumbe
a quien alega la privacidad del bien, y, el articulo 1.346.3° que declara bienes
privativos los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos. El examen del
conjunto de la prueba practicada, que es minuciosamente examinada por ambas partes
en los escritos de recurso y oposicion, lleva a la Sala a la conclusion de que la vivienda
litigiosa es privativa de Dofia Joaquina, pues ha quedado acreditado testifical y
documentalmente y el propio actor lo reconoce, que la demandada recibio dinero
procedente de la venta de un solar de la herencia de su madre, ese dinero se ingresé en
el Banco de Asturias.

En cuarto lugar, en el afio 1991, Don Pedro como manera de sellar el acuerdo de
cesion del 20% de la direccion de la empresa textil Multium a Don Felipe Rols acuden
al Casino Real donde ganan cada uno 1.700€. Como se trata de dinero ganado en el
juego y estando vigente la sociedad de gananciales, seria considerado un bien ganancial
a tenor del precepto 1351 del CC: “las ganancias obtenidas por cualquiera de los
cényuges en el juego o las procedentes de otras causas que eximan de otras causas que
eximan de la restitucion perteneceran a la sociedad de gananciales™>".

En quinto lugar, con el fallecimiento de Dofia Carmen el 22 de febrero de 1995 en
un accidente in itinere®” (accidente de trafico ocurrido en el desplazamiento desde una

M. Rivera Fernandez, La sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacion préactica (Madrid
2010) 89-97.
1 M. Rivera Fernandez, La sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacion practica (Madrid
2010) 149-151.
%2 Segun el articulo 156 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social “1. Se entiende por accidente de trabajo toda
lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta
ajena y 2. Tendran la consideracion de accidentes de trabajo: a) Los que sufra el trabajador al ir o al
volver del lugar de trabajo (...)”.
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visita a un proveedor a su domicilio), se produce la disolucién del matrimonio® y, por
tanto, del régimen econdémico de sociedad de gananciales®. Con lo cual, la
indemnizacion laboral que la empresa de Dofia Carmen decide pagarle a Don Pedro
mediante una renta periodica serd “el resarcimiento por dafios inferidos a la persona de
uno de los conyuges o a sus bienes privativos” (art. 1346.6° del CC) por lo que se
consideraria como un bien privativo de Dofia Carmen (fallecida), dado que seran
privativas las indemnizaciones recibidas por un conyuge como reparacion de un dafio
ilicito cometido contra su persona (derecho personalisimo), tanto dafios fisicos como
morales. Pero como dicha indemnizacion es ingresada periédicamente en la cuenta
corriente conjunta que habian abierto ambos conyuges, seria considerada como un bien
ganancial (presuncion de ganancialidad art. 1361 del CC)™.

Segun lo expuesto en el Fundamento Juridico segundo de la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Murcia nim. 423/2012, de 14 junio (JUR\2012\253129), la
sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo, Seccion 1V, de 4 de junio de 2007,
declara: "Tampoco plantea mayores dudas el caracter privativo de la indemnizacion
percibida por la esposa a raiz de un accidente de trafico, de acuerdo con lo establecido
en el art. 1346.6° del Codigo civil. Lo que mantiene el recurrente es que a esa
indemnizacion le atribuyo6 caracter ganancial desde el momento en que la ingresé en la
cuenta bancaria de la que eran titulares ambos conyuges. Es cierto que, como recuerda
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2005, los conyuges tienen
legalmente reconocida una amplia libertad para contratar e, incluso, modificar la
naturaleza de los bienes que les pertenecen (arts. 1323 y 1355 del Cddigo Civil), y que
basta el mutuo acuerdo o la conformidad para provocar que un concreto bien, que
pueda ser privativo, se desplace al patrimonio comun. Ahora bien, la carga de
acreditar que se ha producido ese desplazamiento patrimonial incumbe a quien lo
alega, conforme a las reglas establecidas en el art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y, en este caso, nada se ha acreditado acerca de que mediara un acuerdo o
negocio juridico en tal sentido, sino que el sélo hecho de ingresar la cantidad
correspondiente en una cuenta bancaria conjunta quepa llegar a otra conclusion pues
es reiterada la jurisprudencia expresiva de que esa cotitularidad bancaria no implica
por si sola la copropiedad de los fondos, sino Unicamente incide en la posicion de los
sujetos frente al Banco". Que a la vista de lo dispuesto en el articulo 1346.6 del Codigo
Civil y resolucion judicial citada, procede desestimar la pretension revocatoria, ya que
no se aprecia infraccion de los articulos 1.323 y 1.355 del Cédigo Civil, pues el importe
de las indemnizaciones por accidente de circulacion percibidas por Dofia Flor esta
acreditado por la prueba documental aportada, estimandose que, del simple hecho de
que las indemnizaciones fueran ingresadas en una cuenta comun, no puede deducirse
de manera inequivoca que existiera voluntad por parte de la titular de las
indemnizaciones de atribuirles el caracter de ganancial, ello habida cuenta de que no
existen otras pruebas que pongan de manifiesto el acuerdo de los cényuges en
considerar las indemnizaciones bienes de caracter ganancial. Se acepta, pues, lo
razonado en instancia.

%% Art. 85 del CC “el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracién por la
muerte o la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio”.
% Art. 1392 del CC “la sociedad de gananciales concluira de pleno de derecho: 1° Cuando se disuelva el
matrimonio (...)".
%%, Montero Aroca, Disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales (Valencia 2008) 474-475.
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Y, en ultimo lugar, en el ANEXO | se hace mencién a dos propiedades de Don
Pedro que habia heredado de su padre Don Francisco situadas en Mojacar y en
Barcelona, respectivamente. Estas, al igual que sucedia con la lujosa hacienda del siglo
XVIIl (también heredada de su padre) seran bienes privativos de Don Pedro por
haberlos heredado con anterioridad a contraer matrimonio con Dofia Carmen y, a tenor
del art. 1346.1° del CC “son bienes privativos de cada uno de los conyuges: 1° Los
bienes y derechos que le pertenecieran al comenzar la sociedad”.

D. Ladisolucion de la sociedad de gananciales

Segun Moreno Quesada®, la sociedad de gananciales se extingue por las causas
que determina el Cédigo Civil. Entre ellas debemos distinguir aquellos acontecimientos
que producen automaticamente (ipso iure) su disolucion (enumerados en el art. 1392 del
CC) de aquellos otros que, a instancia de uno de los cdnyuges, pueden poner fin a la
sociedad si el Juez, previo examen de la causa alegada, la encuadra dentro de las que
enumera el precepto 1393 del CC.

En este caso nos centraremos en las causas de extincion automatica®’ y, en base al
precepto 1392 del CC, “la sociedad de gananciales concluirda de pleno derecho: 1°
Cuando se disuelva el matrimonio; 2° Cuando sea declarado; 3° Cuando judicialmente
se decrete la separacion de los conyuges; 4° Cuando los cOnyuges convengan un
régimen econémico distinto en la forma convenida en este Codigo”. En concreto, en
cuanto a la disolucién del matrimonio®®, expone el articulo 85 del CC que “el
matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracion, por la
muerte 0 la declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges y por el divorcio”. Por
ello, el fallecimiento de Dofia Carmen en un accidente in itinere en el afio 1995 produce
la disolucion del matrimonio y, por tanto, la extincion del régimen economico
matrimonial de gananciales que ha regido la economia familiar, pues sin matrimonio no
puede existir la sociedad de gananciales®. Hemos de destacar que en el afio 1995,
suponiendo que ambos conyuges hubiesen adquirido la vecindad civil gallega (Dofia
Carmen en base al precepto 14.5.1° del CC si declara ser esa su voluntad y Don Pedro

*® B. Moreno Quesada, Curso de Derecho Civil 1V. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 225-
227; 124-125.

> C. Martinez de Aguirre Aldaz, P. de Pablo Contreras y M. A. Pérez Alvarez, Curso de Derecho Civil
(IV). Derecho de Familia (Madrid 2007) 258-261.

*8 C. Martinez de Aguirre Aldaz, P. de Pablo Contreras y M. A. Pérez Alvarez, Curso de Derecho Civil
(IV). Derecho de Familia (Madrid 2007) 160.

FJ. 2° de la Sentencia de la AAPP de Cadiz de 13 octubre de 2016 (JUR\2016\5494), fallecida la
esposa el dia 15/08/1987, quedo disuelta por disposicion legal la sociedad de gananciales (art. 1392.1°
en relacion con el art. 85 ambos del Cédigo Civil que establecen que la sociedad de gananciales
concluye de pleno derecho por la disolucién del matrimonio que se produce, entre otras causas, por la
muerte de uno de los cényuges); disuelta la sociedad de gananciales, la misma se transforma en una
comunidad por cuotas sobre todos y cada uno de los bienes gananciales y en concreto, en este caso,
sobre la Unica finca existente en el patrimonio de los causantes.

%9 «Se planted en la STS de 4 de mayo de 1965 (R. 2442) la posibilidad de estimar subsistente, con todos
sus efectos juridicos, la sociedad legal de gananciales no liquidada después de la disolucién del vinculo
matrimonial, la cuestion se resolvid en sentido negativo, estimandose que la disolucién del matrimonio
Ileva consigo, sin necesidad de declaracidn expresa, la disolucion de la sociedad de gananciales, con un
efecto disolutorio que es distinto de su liquidacién. Aunque frente a terceros de buena fe la disolucion no
surtira efectos hasta que se haga constar registralmente la modificacién o alteracion del régimen
econémico matrimonial, al amparo de lo dispuesto en el art. 77.2° LRC”. M. Rivera Fernandez, La
sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacidn practica (Madrid 2010) 384-385.
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por el art. 14.5.2° del CC nos deberiamos de regir por el Derecho civil de Galicia.
Aunqgue, ante la falta de regulacion de la disolucion de la sociedad de gananciales y del
matrimonio en el Derecho gallego nos acogeremos a lo regulado por el Derecho Comun.

En lo que no atafie, la sociedad de gananciales concluye de pleno derecho con la
muerte de uno de los conyuges Yy, en tal caso, se produce la apertura de la sucesion del
premuerto de tal modo que se llevan a cabo a la vez la liquidacion de la sociedad de
gananciales y de la herencia (SSTS 21 noviembre [R. 8638], 23 julio 1993 [R. 6285], 18
de enero [R. 1308] y 25 de febrero [R. 1328]). Producida la disolucion por el
fallecimiento de uno de los conyuges, no resulta automaticamente atribuida al supérstite
la mitad indivisa de cada uno de los bienes comunes. A tenor de reiterada
jurisprudencia, durante el periodo intermedio entre la disolucion (por muerte de uno de
los conyuges o por cualquier otra causa) de la sociedad de gananciales y la definitiva
disolucion de la misma surge una comunidad postmatrimonial sobre la antigua masa
ganancial, cuyo régimen ya no puede ser el de la sociedad de gananciales, sino el de
cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria, y en la que cada comunero
ostenta una cuota abstracta sobre el “totum” ganancial, pero no es una cuota concreta
sobre cada uno de los bienes integrantes del mismo (SSTS 21 noviembre 1987 [R.
8638], 31 diciembre 1998 [R. 9987], 20 noviembre 1991 [R. 8415], 10 junio 2004 [R.
3823], 30 mayo 2006 [R. 3320] y 17 octubre 2006 [R. 6561])%.

En este apartado quiero traer a colacion lo dispuesto en el Fundamento de
Derecho unico del Auto de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 31 enero
(AC\2005\780) que mantiene que, es reiterada la Jurisprudencia que declara que,
tratdndose de un patrimonio ganancial, al disolverse la comunidad por fallecimiento de
uno de los conyuges, el otro carece de capacidad para enajenar los bienes que la
integran hasta que, practicada la liquidacion, el derecho de cada uno se individualiza,
de manera que, hasta entonces, los bienes concretos de aquel patrimonio, en situacién
de comunidad entre el supérstite y los restantes herederos, no pueden ser objeto de
disposicion si no es concurriendo todos los interesados, STS 17-2-1995;
pronunciandose en igual linea la STS 23-1-2003, que glosando las de 10-12-1966, 25-
6-1990 y 24-7-1998, declara que, fallecido uno de los conyuges , el patrimonio de la
sociedad de gananciales queda en situacion de comunidad ordinaria, siendo titulares
de la misma el conyuge supérstite, y los herederos del premuerto , poniéndose todos los
bienes integrantes de la comunidad ganancial en estado de liquidacion, y que, mientras
ésta no se efectle, los actos dispositivos de bienes concretos o singulares han de
hacerse por todos los interesados, siendo de aplicacion el art. 397 CC que impide a los
conduefios sin consentimiento de los demas, hacer alteracion en la cosa comun,
concepto en el que se comprenden, no solamente las alteraciones materiales, sino
también las juridicas, por lo que, siendo el maximo acto de alteracion juridica la
enajenacion de la cosa comudn, es evidente que no puede hacerse esta sin el
consentimiento unanime de todos los comuneros, criterio contenido igualmente en las
SSTS 30-12-1996 y 17-2-2000.

Por tanto, una vez disuelto el matrimonio por muerte de uno de los cényuges, no
se admite la continuacion de la sociedad de gananciales entre viudo y herederos del
difunto. De hecho, la disolucion del régimen econémico de gananciales no sélo implica

% M. Rivera Fernandez, La sociedad legal de gananciales. Criterios de aplicacién practica (Madrid
2010) 384-385.
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el final y la disolucion de la comunidad, sino también la division de las ganancias entre
los conyuges (o sus herederos), es decir, la liquidacion, tal como dice el articulo 1396
del CC “disuelta la sociedad, se procedera a su liquidacion”®".

Como indica Cristina Gil Membrado®, tras la disolucién de la sociedad de
gananciales surge una comunidad sobre el patrimonio ganancial hasta que se practica la
liquidacion. Asi, la sociedad de gananciales extinguida y antes de su liquidacion se
encuentra en una situacion especial que ha dado en llamarse comunidad postganancial®.
Por lo que una vez disuelto el régimen econdmico matrimonial de gananciales procedera
la liquidacion del haber partible mediante un inventario del activo y del pasivo de la
sociedad (regulado en los arts. 1396 y ss. del Cadigo).

Y continGa exponiendo el Auto de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 31
de enero de 2005 que, es doctrina del Tribunal Supremo mantenida desde antiguo, que
cualquiera de los herederos puede enajenar su cuota hereditaria, pero no bienes
concretos ni cuotas recayentes sobre bienes concretos de la herencia sin el
consentimiento de todos los demas, por lo que si falta consentimiento de todos los
herederos la venta efectuada por algunos de ellos seria nula e ineficaz respecto de los
restantes y respecto de la comunidad hereditaria, doctrina de la que ha de concluirse
que, si lo que se pretende es la venta de determinados bienes con el consentimiento
unanime tanto del conyuge supérstite como de la totalidad de los herederos del otro
esposo fallecido, nada impediria la viabilidad de la transmision, en cuyo sentido se
pronuncio en un supuesto analogo al que nos ocupa la STS 19-11-1956, la cual indicé
que, aunque es efectivamente cierto que como consecuencia de lo preceptuado en el
art.1068 CC, no es posible que un heredero disponga eficazmente de bienes singulares
de la herencia, sin que le haya sido adjudicado mediante el titulo particional
correspondiente, ello no se entiende méas que en el caso de que actue aisladamente y sin
la intervencién de los restantes herederos, pues, como se declaro el propio TS en
Sentencia de 30 de abril de 1935, no ofrece duda ninguna que todos los herederos,
conjuntamente, pueden realizar con plena validez y efectos, actos de disposicion sobre
bienes particulares de la herencia, tanto en provecho de uno de los coherederos, como
en beneficio de un tercero extrafio a la comunidad.

61 J. L. Gimeno y Gémez-Lafuente y E. Rajoy Brey, Regimenes econémico-matrimoniales y sucesiones.
Derecho comun, foral y especial. Tomo | (Navarra 2008) 68.
62 C. Gil Membrado, La vivienda familiar (Madrid 2013) 220-228.
83 FJ. 2° de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada (Seccién 5?2) Sentencia ndm. 207/2015 de
26 junio (JUR\2015\223078). Es doctrina del Tribunal Supremo representada, entre otras muchas, en la
sentencia de siete de noviembre de mil novecientos noventa y siete la consistente en que durante el
periodo intermedio entre la disolucion -por muerte de uno de los conyuges o por cualquier otra causa- de
la sociedad de gananciales y la definitiva liquidacion de la misma, surge una comunidad
postmatrimonial sobre la antigua masa ganancial, cuyo régimen ya no puede ser el de la sociedad de
gananciales, sino el de cualquier conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria, en la que cada
comunero- conyuge supérstite y herederos del premuerto, en caso de disolucién por muerte, 0 ambos
cényuges, si la causa de disolucidn fue otra- ostenta una cuota abstracta sobre el totum ganancial- como
ocurre en la comunidad hereditaria antes de la particién de la herencia-, pero no una cuota concreta
sobre cada uno de los bienes integrantes del mismo, cuya cuota abstracta subsistird mientras perviva la
expresada comunidad postmatrimonial y hasta que, mediante las oportunas operaciones de liquidacion-
divisién, se materialice una parte individualizada y concreta de bienes para cada uno de los comuneros
(SSTS de 21 de Noviembre de 1.987, 8 de Octubre de 1.990 y 17 de Febrero de 1.992). Existe, como
hemos argumentado, una comunidad post-matrimonial en la que cada comunero tiene sus derechos, que
puede ejercitar como tal, asi como sus obligaciones que debe cumplir, hasta la liquidacion de la misma.
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3. LAHERENCIA
A. Latitularidad de los bienes tras el fallecimiento de Don Pedro

A tenor del supuesto préactico (ver ANEXO I), Don Pedro fallece el 6 de marzo de
2018 (entendiendo que seré del presente afio 2016) en su domicilio de A Corufa siendo
sus hijos mayores de edad, fallecida su mujer Dofia Carmen el 22 de febrero de 1995 a
raiz de un accidente in itinere y teniendo que hacerse cargo de sus dos hijos menores de
edad. Se hace referencia, en el propio supuesto practico, a que Don Pedro deja una serie
de bienes privativos, tras haber liquidado los bienes gananciales en el momento del
fallecimiento de Dofia Carmen. Entre sus bienes se hace mencién a los siguientes: una
deuda correspondiente a la compra de la vivienda familiar sita en A Corufia de 150.000
euros, dos propiedades que habia heredado de su padre Don Francisco (en Mojacar y en
Barcelona) y un local comercial que habia comprado en A Corufia (lugar en el que
radicaba la sede social de su empresa textil Multium de la que era duefio en un 80%, tras
la cesion del 20% restante a su amigo Felipe). De ahi que, “la herencia comprende todos
los bienes, derechos y obligaciones de una persona que no se extingan por su muerte”
(art. 659 del CC). Con fecha 6 de marzo de 2018, Don Pedro tendria vecindad civil
gallega al haber residido de manera habitual en A Corufia durante més de diez afios sin
no hubiese manifestado declaracién en contrario en ese plazo®, por lo que se aplicarian
las reglas contenidas en la vigente Ley de Derecho Civil de Galicia y, en concreto, lo
dispuesto en el Titulo X bajo la rdbrica “Sucesion por causa de muerte”
(correspondiente a los articulos 181 a 308, ambos inclusive), rigiéndose supletoriamente
por lo dispuesto en el Cédigo Civil en lo no previsto en la legislacion gallega.

En este punto, habria que traer a colacion lo expresado por el precepto 9.8 del CC:
“la sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos
sucesorios ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el
momento de su otorgamiento conservaran su validez, aungque sea otra la ley que rija la
sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta Ultima. Los derechos que
por ministerio de la ley se atribuyan al cdnyuge supérstite se regiran por la misma ley
que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los
descendientes”.

El hecho del fallecimiento de Don Pedro determina la apertura de la sucesion que
se abre en el momento mismo de la muerte y segin expresa el articulo 657 del CC “los
derechos a la sucesion de una persona se transmiten desde el momento de su muerte”.
Es importante sefialar que “en los juicios sobre cuestiones hereditarias, serd competente
el tribunal del lugar en que el finado tuvo su Gltimo domicilio (...)**” (art. 52.4° de la

 Art. 14.5 del CC “la vecindad civil se adquiere: 2° Por residencia continuada de diez afios, sin

declaracién en contrario durante ese plazo”.

85 Art. 52.4° de la LEC “en los juicios sobre cuestiones hereditarias, sera competente el tribunal del lugar

en que el finado tuvo su Ultimo domicilio y si lo hubiere tenido en pais extranjero, el del lugar de su

altimo domicilio en Espafa, o donde estuviere la mayor parte de sus bienes, a eleccion del demandante”.
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Ley de Enjuiciamiento Civil) y, en concreto, serian competentes los Tribunales de A
Coruiia.

La sucesion por causa de muerte de una persona fisica, en el Derecho comun,
determina el llamamiento de los sucesores que tiene lugar por testamento o por Ley,
afirmando el precepto 609 del CC que “la propiedad y los demas derechos sobre los
bienes se adquieren y transmiten por la ley, por donacion, por sucesién testado o
intestada, y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion”. Es decir que,
el llamamiento de una persona como sucesor del causante supone o bien que el causante
le ha llamado en virtud del testamento (sucesion testamentaria) o bien que lo hace la ley
considerando vinculos de parentesco entre el causante y los llamados a la sucesion
(sucesién intestada o abintestato)®®.

Mientras que, en el Derecho civil gallego, el art. 181 de la LDCG expone que “la
sucesion se defiere, en todo o en parte, por: 1° Testamento; 2° Cualquiera de los pactos
sucesorios admisibles conforme al derecho; 3° Disposicion de la ley”. De esta manera,
en Galicia se distinguen hasta cuatro formas de deferirse a la sucesiébn como son la
testada, la contractual, la intestada y la mixta.

Por tanto, en el caso de que Don Pedro hubiese otorgado testamento®’ y su
vecindad civil en el momento de su fallecimiento fuese la gallega se aplicaria lo
dispuesto en la LDCG, correspondiendo la titularidad de sus bienes a los herederos
testamentarios, a sabiendas de que “podran suceder por testamento o abintestato los que
no estén incapacitados por la ley” (art. 744 del CC). Segun lo dispuesto en los arts. 238
a 252 de la Ley 2/2006, serian legitimarios en primer lugar los hijos (Laura y Rodrigo) y
descendientes de hijos premuertos, justamente desheredados o indignos y, en segundo
lugar, el conyuge viudo no separado legalmente o de hecho (no podria ser heredera
legitimaria Dofia Carmen porque ha premuerto a su esposo). Constituyendo la legitima
de los descendientes la cuarta parte del valor del haber hereditario liquido que se
dividira entre los hijos o sus linajes.

Pero si Don Pedro hubiese otorgado testamento y su vecindad civil en el momento
de su fallecimiento siguiese siendo la comun (habiendo manifestado declaracion en
contrario en la adquisicion de la vecindad civil gallega), se aplicaria lo dispuesto en el
Cadigo Civil, disponiendo que seran considerados herederos forzosos o legitimarios, en
primer lugar, los hijos y descendientes respecto de sus padres y ascendientes (Laura y
Rodrigo) (art. 807 CC). Por tanto, constituye la legitima de los hijos y descendientes las
dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin embargo, podran
estos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para aplicarla como
mejora de sus hijos o descendientes. La tercera parte restante serd de libre disposicion”
(parrs. 1°, 2° y 3° del art. 808). Teniendo la condicién de heredero aquel o aquellos
sujetos de derecho que al fallecimiento de una persona se convierten en sujetos activos y
pasivos de las relaciones juridicas de que era titular el causante como consecuencia de
pasar a ocupar su misma posicién. En consecuencia, el heredero es el continuador de las

% B. Moreno Quesada, Curso de Derecho civil V. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 521-
524.
87 Art. 667 del CC “el acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes
o de parte de ellos, se llama testamento”, art. 662 del CC “pueden testar todos aquellos a quienes la ley no
lo prohibe expresamente” y art. 666 del CC “para apreciar la capacidad del testador se atendera
Unicamente al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento”.
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relaciones juridicas transmisibles (activas y pasivas) del causante, que esta Illamado a la
totalidad de la herencia recibiendo ésta como un conjunto indistinto, y quedando sujeto,
al colocarse (subrogarse) en el lugar del fallecido, a una responsabilidad personal e
ilimitada por razén de las deudas del causante®®.

Mientras que, en el caso de sucesion intestada o sucesion legitima (que tiene lugar
en los casos del art. 912 del CC, cuya enumeracion no es taxativa), siguiendo a Castan,
seria la sucesion hereditaria que se defiere por ministerio de la Ley cuanto faltan, en
todo o en parte, los herederos testamentarios®. Dicha sucesion esta regulada en la Ley
de Derecho Civil de Galicia en el Capitulo VI, del Titulo X, en los arts. 267 a 269.
Aunque a la hora de establecer el orden de suceder abintestato tendremos que acudir al
Cddigo Civil espafol ante la falta de regulacion en el Derecho civil gallego y, en
concreto, aparece regulado en los arts. 930 a 958. Por tanto, el orden de llamamiento
intestados seria el siguiente: en primer lugar, es la llamada linea recta descendiente
formada por hijos y descendientes no apartados con pacto de extension a la intestada; en
segundo lugar, a falta de los anteriores, o cuando todos ellos renuncien a la herencia,
sean indignos para heredar o hayan sido apartados con pacto de extension, serian
Ilamados loa ascendientes; en tercer lugar, a falta de ascendientes, o en caso de renuncia
0 indignidad de todos ellos, el llamamiento se realiza a favor del conyuge sobreviviente
que no estuviese separado judicialmente o de hecho o pareja de hecho sobreviviente si
dicha relacion estuviese inscrita en el Registro de Parejas de hecho de la Xunta, se
exceptuaria el llamamiento al conyuge sobreviviente en el caso de que este hubiese sido
apartado con pacto de exclusion de los derechos abintestato; en cuarto lugar, a falta de
cényuge viudo o pareja de hecho o en caso de renuncia, indignidad o apartacion con
pacto de extension del mismo, el llamamiento recaera a favor de los hermanos y demas
colaterales hasta el cuarto grado; y, en ultimo término, en defecto de los anteriores, o
por renuncia o indignidad de todos ellos, el llamamiento se deferira a favor de la
Comunidad Auténoma de Galicia (este Gltimo apartado recogido en los arts. 268 y 269
de la LDCG).

Por tanto, en el supuesto de que Don Pedro falleciese sin haber otorgado
testamento, al haber fallecido con anterioridad su esposa Dofia Carmen y su padre Don
Francisco, serian herederos abintestato en primer lugar sus descendientes Laura y
Rodrigo (ambos mayores de edad en la fecha de su fallecimiento) siempre y cuando no
renunciasen a la herencia de su padre. Aunque en base a los datos aportados en el caso
practico no podriamos determinar de qué bienes seria titular Laura y de cuales seria
propietario Rodrigo.

B. Latransmisién sucesoria tras el fallecimiento de Don Pedro y Dofia Carmen

En este punto, a modo introductorio, el Fundamento Juridico segundo de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 13 octubre de 2015 (JUR\2016\5494)
dispone que, en efecto, el art. 1379 del Cdodigo Civil establece que cada uno de los
cényuges podra disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales, el art.
763 que el que tuviere herederos forzosos s6lo podra disponer de sus bienes en la forma
y con las limitaciones que se establecen en la seccion quinta de este capitulo, el 806 y el
807.1° que la legitima es la porcién de bienes de que el testador no puede disponer por

%8 ].J. Rivas Martinez, Derecho de sucesiones. Comtn y foral. Tomo | (Madrid 2009) 34-35.
89, J. Rivas Martinez, Derecho de sucesiones. Comun y foral. Tomo Il (Madrid 2009) 2204-2205.
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haberla reservado la ley a determinados herederos, llamados por esto herederos
forzosos que lo son en primer lugar, los hijos y descendientes respecto de sus padres y
ascendientes, el art. 808 que establece que constituyen la legitima de los hijos y
descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre. Sin
embargo podran éstos disponer de una parte de las dos que forman la legitima, para
aplicarla como mejora a sus hijos o descendientes y finalmente el art. 813 dispone que
el testador no podra privar a los herederos de su legitima sino en los casos
expresamente determinados por la ley. Tampoco podré imponer sobre ella gravamen,
ni condicién, ni sustitucion de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al
usufructo de viudo y lo establecido en el articulo 808 respecto de los hijos o
descendientes judicialmente incapacitados.

a) Sucesion testada

En primer lugar, me centraré en el andlisis de la transmision sucesoria tras el
fallecimiento de Dofia Carmen Fernandez suponiendo que haya realizado testamento, a
sabiendas de que fallecié la noche del 22 de febrero de 1995 en un accidente in itinere
dejando a cargo de su esposo Don Pedro dos hijos menores de edad (Laura y Rodrigo,
de 13 y 5 afios de edad respectivamente) fruto de su matrimonio en régimen econémico
de sociedad de gananciales. Dado que Dofia Carmen se habia traslado a vivir de manera
habitual a A Corufia tras ser ascendida a un puesto de alta direccién en la sede central de
la multinacional para la que trabajaba en el afio 1987 y fallecié en febrero de 1995,
habian transcurrido mas de dos afios pero menos de diez residiendo de manera habitual
en A Corufia por lo que, a tenor del art. 14.5.1° del CC™ mencionado con anterioridad,
podria haber manifestado la voluntad de cambiar su vecindad civil comin por la
gallega, siendo de aplicacion la Ley de Derecho Civil de Galicia y, de manera
supletoria, el Codigo Civil.

En el caso de que Dofia Carmen haya manifestado la voluntad de cambiar la
vecindad civil comun por la gallega y asi conste en el Registro Civil, al fallecer en el
mes de febrero de 1995 no se le podria aplicar la Ley 4/1995, de 24 de mayo, de
Derecho Civil de Galicia por entrar en vigor el 24 de mayo (vigente hasta el 19 de julio
de 2006, dado que ha sido derogada por la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil
de Galicia). Por tanto, al no poder aplicar la Ley 4/1995, se le aplicaria lo dispuesto en
la Ley 147/1963, de 2 de diciembre, sobre Compilacion del Derecho Civil Especial de
Galicia (derogada en la actualidad), pero ante la ausencia de regulacion del Derecho
sucesorio en la Compilacion de Derecho Civil Especial de Galicia se aplicaria
supletoriamente el Codigo Civil (Derecho comun). En definitiva, haya cambiado de
vecindad civil o no, en el momento del fallecimiento de Dofia Carmen se le aplicaria el
Cadigo Civil en materia de Derecho sucesorio.

Suponiendo que Dofia Carmen haya otorgado testamento’*, sus herederos le
sucederan por el hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones (art. 661
del CC) y seran considerados como herederos forzosos o legitimarios: 1° Los hijos y
descendientes respecto de sus padres y ascendientes; 2° A falta de los anteriores, los

0 Art. 14.5 del CC “la vecindad civil se adquiere: 1° Por residencia continuada durante dos afios, siempre
que el interesado manifieste ser esa su voluntad”.
™ Art. 667 del CC “el acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes
0 de parte de ellos, se llama testamento”.
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padres y ascendientes respecto de sus hijos y descendientes (no mencionados en el
supuesto préctico); y, 3° El viudo o viuda en la forma y medida que establece este
Cadigo (art. 807 del CC). Por el hecho de tener Dofia Carmen hijos menores (Laura y
Rodrigo), éstos serian considerados herederos forzosos en primer lugar. Dofia Carmen
“(...) podré disponer de sus bienes en la forma y con las limitaciones que se establecen
en la seccion quinta de este capitulo” (parrafo segundo del art. 763 del CC'?) y, de
hecho, no podria privar a los herederos de su legitima sino en los casos expresamente
determinados por la ley (primer parrafo del art. 813 del CC). Siendo los herederos
forzosos aquellos a los que la ley reconoce el derecho a heredar, al menos, un tercio del
patrimonio del fallecido, llamado legitima™ (arts. 806 a 822 del CC) (fijandose la
legitima atendiendo al valor de los bienes que quedasen a la muerte de Dofia Carmen,
con deduccion de las deudas y cargas). Ademas, Dofia Carmen podria disponer en
concepto de mejora a favor de alguno o algunos de sus hijos o descendientes, ya lo sean
por naturaleza, ya por adopcidn, de una de las dos terceras partes destinadas a legitima
(art. 823 del CC).

Los descendientes de Dofia Carmen (Laura y Rodrigo) considerados herederos
forzosos en primer lugar, a pesar de ser menores de edad, no se encuentran entre los
supuestos de incapaces para suceder segin expone el articulo 745 del CC™, por lo que
“podran suceder por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la ley”
(art. 744 del CC). Por tanto, Laura (13 afios de edad) y Rodrigo (5 afios de edad)
podrian heredar de su madre, actuando en su representacion su padre Don Pedro
(conyuge viudo de Dofia Carmen), un tutor o un defensor judicial. Con fecha del
fallecimiento de Dofia Carmen todavia no estaba en vigor la actual LDCG por lo que no
la podriamos aplicar”.

En cuanto al cényuge viudo’®, se nos dice que Dofia Carmen fallece sin estar
separada de Don Pedro judicialmente ni de hecho y, en el caso de que Don Pedro

2 Art. 763 del CC “el que tuviere herederos forzosos solo podra disponer de sus bienes en la forma y con
las limitaciones que se establecen en la seccion quinta de este capitulo”.

"8 «La legitima es la porcion de bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la ley a
determinados herederos, llamados por esto herederos forzosos” (art. 806 del CC).

“La legitima del Cédigo Civil representa un derecho sucesorio de algunos sujetos (enumerados en el
art. 807 del CC) a recibir un beneficio econdmico de cuantia variable, a cargo de la herencia del difunto.
La concepcion del usufructo legitimario del cényuge viudo que se recogi6 en el Codigo Civil de 1889,
habia sido concebido como un derecho sucesorio individual, un beneficio patrimonial a favor del
cényuge viudo considerado en si mismo (no como padre, ni como cabeza de la familia)”. J. A. Fernandez
Campos, El pago de la legitima al conyuge viudo: la conmutacién del usufructo vidual (Valencia 2004)
54-61.
™ Art. 745 del CC “son incapaces para suceder: 1° Las criaturas abortivas, entendiéndose tales las que no
retinan las circunstancias expresadas en el articulo 30; y, 2° Las asociaciones 0 corporaciones no
permitidas por la ley”.
> Sj fuese de aplicacion en el momento del fallecimiento de Dofia Carmen la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho Civil de Galicia, serian legitimarios (art. 238): 1° Los hijos y descendientes de hijos
premuertos, justamente desheredados o indignos y, 2° El conyuge viudo no separado legalmente o de
hecho. Constituyendo la legitima de los descendientes la cuarta parte del valor del haber hereditario
liquido que, determinado conforme a las reglas de esta seccidn, se dividird entre los hijos o sus linajes
(art. 243).
® “La reforma introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio, sobre separacion, divorcio, modifica el
Cadigo Civil e incide de manera determinante sobre los derechos legitimarios del conyuge viudo. Dicha
Ley tiene como propdsito eliminar los vestigios que pudieran quedar en el Cadigo Civil del sistema de
separacion-sancion, y se inclina por un sistema objetivo que modifica significativamente la separacion y
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concurriese a la herencia con sus hijos o descendientes (Laura y Rodrigo), tendria
derecho al usufructo del tercio destinado a mejora (art. 834 del CC)’’. Por tanto, la ley
le atribuye, como legitima a Don Pedro, el usufructo del tercio destinado a mejora’. Al
no estar en vigor la actual LDCG el 22 de febrero de 1995 no podriamos aplicar’®.

divorcio”. J. J. Rivas Martinez, Derecho de sucesiones. Comun y foral. Tomo Il (Madrid 2009) 1631-
1652.

“Siguiendo a Fernandez Campos, puede senialarse que la conmutacion (pagar la legitima al viudo sin

que su usufructo recaiga sobre los bienes de la herencia, bien sea a través de asignarle una renta
vitalicia, el producto de determinados bienes, un capital en efectivo o incluso un lote de bienes
hereditarios, y entonces, en propiedad), bien proceda a iniciativa de los herederos o del cényuge viudo,
constituye una operacion particional, en la medida en que concreta un derecho sucesorio, la legitima del
cényuge viudo, que el Codigo Civil del asigna, en primera instancia, a través del usufructo sobre una
cuota de la herencia. Hace falta la particién para determinar cuales seran los bienes concretos sobre los
que recae el usufructo, pero esa consecucién puede transformar el contenido del derecho del cényuge
viudo manteniendo su valor y convertirlo a través de esta operacion, la conmutacion en otro distinto”.
M. D. Alvarez Garcia y F. Zubiri de Salinas, Reflexiones sobre materias de Derecho sucesorio (Madrid
2009) 229-258.
" «E| usufructuario de la herencia no es heredero, o si lo es, no es un verdadero usufructuario, sino un
fiduciario. El viudo es solo heredero en sentido honorifico. EI Codigo Civil le hace una atribucién en
usufructo y solo para que se concrete en una fraccion de la herencia. En cuanto al conyuge viudo, lo
cierto es que el Cadigo no asigna particionalmente al mismo un usufructo sino que le llama directamente
al usufructo de una cuota, permitiéndole a los herederos que la conmuten por cualquiera de los medios
del art. 839 del CC. Ademés, Puig Brutau considera que el conyuge viudo no responde, por su
llamamiento legitimario, personalmente de las deudas de la herencia”. J. J. Rivas Martinez, Derecho de
sucesiones. Comun y foral. Tomo Il (Madrid 2009) 1627-1630.

J. A. Fernandez Campos, El pago de la legitima al conyuge viudo: la conmutacién del usufructo vidual
(Valencia 2004) 184-192 mantiene que “e/ derecho sucesorio del conyuge viudo en concepto de legitima
viene designado por el Cédigo Civil como el usufructo sobre una parte de la herencia, con una cuantia
variable en funcién de los legitimarios concurrentes. De esta configuracion inicial podemos extraer dos
impresiones: en primer lugar, que el Cédigo Civil cuida al establecer la legitima del conyuge supérstite
al sefialar la parte de la herencia con la cual se debera satisfacer, es decir, la propia regulacion del
Cadigo Civil contiene criterios legales de imputacién. En segundo lugar, parece que el derecho sucesorio
del conyuge viudo consiste en el usufructo que recaera sobre los bienes que representen una cuota o
porcidn de la herencia”.
® “En cada ordenamiento los derechos sucesorios del conyuge viudo parecen estar en relacion inversa
con los derechos que se le conceden en la liquidacién del régimen econémico matrimonial, de modo que,
conforme a un primer planteamiento general en aquellos ordenamientos que tienen un régimen legal
matrimonial de comunidad de bienes (como el de sociedad de gananciales del Cédigo Civil) los
beneficios sucesorios del conyuge viudo son menores que los que se le atribuyen en ordenamientos cuyo
régimen legal matrimonial se adscribe al sistema de separacién de bienes. De modo que, los derechos
que la ley atribuye al conyuge supérstite pueden derivar del régimen econédmico del matrimonio o de la
sucesion. Normalmente se produce una interrelacion en este terreno en orden a conseguir un equilibrio o
ajuste interno. Asi los sistemas que satisfacen los derechos del cényuge viudo a través de la disolucion
del régimen no necesitan atribuirle ademds derechos en la sucesion y viceversa”. J. A. Fernandez
Campos, El pago de la legitima al conyuge viudo (Valencia 2004) 51-54.

" La Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia expone que si concurriera con
descendientes del causante, al conyuge viudo le corresponde en concepto de legitima el usufructo vitalicio
de una cuarta parte del haber hereditario fijado conforme a las reglas del articulo 245 (art. 253). En sus
articulos siguientes, expone que el causante puede satisfacer la legitima del conyuge viudo atribuyéndole
por cualquier titulo, en usufructo o propiedad, bienes determinados de cualquier naturaleza, un capital en
dinero, una renta o0 una pensidn. Si el causante no lo prohibi6, los herederos podran conmutar la legitima
del coényuge viudo por alguna de las atribuciones expresadas en el articulo anterior y optar por la
modalidad de pago, pero habran de acordar con la persona viuda los bienes o derechos en que se
concretara. Si no hubiera acuerdo entre los herederos y la persona viuda, decidira la autoridad judicial.
Ahora bien, como un preferente a la facultad de conmutar que atribuye a los herederos establece que, en
tanto no exceda de su cuota usufructuaria, el conyuge viudo podra optar por hacerla efectiva sobre la
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En concreto, haciendo referencia a la vivienda familiar, podemos observar que la
vivienda familiar adquirida en A Corufia podria ser considerada un bien ganancial a
tenor del art. 1361 CC, si no existiese ninguna prueba en contrario que desvirtuase dicha
presuncion como seria el precepto 1346.3° del CC. Por tanto, como bien ganancial,
cualquiera de los conyuges podria disponer del mismo testamentariamente. Segun
expone Fabian Elorriaga de Bonis®®, una posibilidad es que el conyuge testador
disponga de la mitad de los bienes gananciales en favor de quien estimen conveniente
(art. 1379 CC), mas ello no es garantia de que la vivienda pueda llegar a manos de quien
el testador tenia en mente, pues aqui no se dispone post mortem de bienes concretos e
individualizados, sino que se dispone de la parte que pueda corresponder al testado en la
masa patrimonial, pero no se puede asegurar que la vivienda formara parte de esa mitad,
pudiendo ser ingresada en el lote que corresponde al conyuge superviviente. La otra
alternativa, seria que el consorte testador disponga especificamente de la vivienda
familiar ganancial: en tal hipétesis la disposicion producira los efectos que le son
propios exclusivamente cuando dicho bien sea adjudicado en la liquidacion de la
sociedad conyugal a la parte que integra al herencia del testador, pues de otra forma se
entenderd legado el valor que tuviera al tiempo de fallecimiento (art. 1380 CC), con lo
que tampoco existe seguridad de ninguna especie en orden a ver cumplida cabalmente la
intencién del conyuge fallecido.

En base a lo expresado por Elorriaga, tendriamos que tener en cuenta el derecho
de atribucién preferente existente en el precepto 1406.4 CC, vinculado a la liquidacion
de la sociedad de gananciales y cuyos efectos estan subordinados a la muerte de uno de
los conyuges. Lo primero que se habria que plantear seria si la asignacion preferente de
la vivienda familiar seria compatible con los derechos sucesorios que le corresponden al
conyuge sobreviviente en la herencia del difunto, dado que ademas de ser usufructuario
0 propietario de la parte que le corresponda en la sucesion puede ser también asignatario
de la vivienda familiar ganancial.

En segundo y ultimo lugar, respecto a la transmision sucesoria tras el
fallecimiento de Don Pedro, fallecido en su domicilio de A Corufa el 6 de marzo de
2018, y suponiendo que deja bajo testamento una deuda por la hipoteca del piso de
150.000 euros, dos propiedades que habia heredado de su padre (sitas en Barcelona y
Mojacar) y un local comercial en A Corufia donde radica el domicilio social de su
empresa textil Multium (de la que era propietario en un 80%). Don Pedro también se
habia trasladado a vivir a A Corufia junto a su mujer e hijos en el afio 1987 y como
fallece el 6 de marzo del 2018, en su caso tendria vecindad civil gallega, sin declaracion
en contrario, por haber residido de manera continuada en dicha ciudad (art. 14.5.2° del
CC™) debiendo constar en el Registro Civil.

Por tanto, si Don Pedro no emitio declaracién en contrario, su vecindad civil en el
momento de su fallecimiento seria la gallega a tenor del citado precepto del Codigo,

vivienda habitual, el local en donde ejerciera su profesion o la empresa que viniera desarrollando con su
trabajo (propiciando de esta forma que el viudo mantenga indivisa la empresa. El limite para que pueda
imponerse esta opcién del viudo, es que el valor de la empresa no exceda de la cuota legitimaria que le
corresponde). M. D. Alvarez Garcia y F. Zubiri de Salinas, Reflexiones sobre materias de Derecho
sucesorio (Madrid 2009) 534-537.

8 F Elorriaga de Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar (Navarra 1995) 587-596.

8 Art. 14.5 del CC “la vecindad civil se adquiere: 2° Por residencia continuada de diez afios, sin
declaracion en contrario durante ese plazo”.
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siendo de aplicacion la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, y para
lo no regulado en dicha ley se aplicaria supletoriamente lo dispuesto en el Derecho
comun (en concreto en el Codigo Civil espafiol). Pero, si Don Pedro emitiese
declaracion en contrario, su vecindad civil seguiria siendo la comin y le seria de
aplicacion el Cadigo Civil.

Suponiendo que Don Pedro hubiese adquirido la vecindad civil gallega y que
hubiese otorgado testamento, a tenor de lo contemplado en el Capitulo V “De las
legitimas” del Titulo X “De la sucesion por causa de muerte” de la LDCG, la titularidad
de sus bienes les corresponderia a los herederos testamentarios. Siendo legitimarios, en
virtud del art. 238 de la Ley 2/2006, en primer lugar los hijos y descendientes de hijos
premuertos, justamente desheredados o indignos y, en segundo lugar, el cényuge viudo
no separado legalmente o de hecho. Constituyendo la legitima de los descendientes la
cuarta parte del valor del haber hereditario liquido que se dividira entre los hijos o sus
linajes (art. 243).

En cambio, si Don Pedro emitiese en su momento declaracién en contrario y su
vecindad civil siguiese siendo la comun, dispone el Codigo Civil en su articulo 807 que
seran considerados herederos forzosos o legitimarios, en primer lugar, los hijos y
descendientes respecto de sus padres y ascendientes (Laura y Rodrigo, ambos mayores
de edad a fecha de fallecimiento de su padre). Destacando el Codigo que, “constituyen
la legitima de los hijos y descendientes las dos terceras partes del haber hereditario del
padre y de la madre. Sin embargo, podran estos disponer de una parte de las dos que
forman la legitima, para aplicarla como mejora de sus hijos o descendientes. La tercera
parte restante sera de libre disposicion” (parrs. 1°, 2° y 3° del art. 808 del CC).

Respecto a la vivienda familiar®, si Don Pedro no ha vendido la lujosa hacienda
heredada de su padre considerada un bien privativo de su propiedad a tenor del art.
1346.1° del Codigo v, existiendo prueba en contrario de la presuncion de ganancialidad
de la vivienda familiar adquirida en A Corufia bajo el régimen econdémico de
gananciales siendo de aplicacion el art. 1346.3° del CC (bien privativo de Don Pedro),
se consideraria propietario de ambas y podria disponer libremente de las mismas por
testamento, sin que sea menester el acuerdo del conyuge no titular dominical. Pero, si
no existiese prueba en contrario, seria ganancial la vivienda familiar sita en A Corufia
por lo que cualquiera de los conyuges podria disponer testamentariamente de la misma,
aungue nada garantiza que tenga efectivamente el destino que el de cujus le asigno en el
acto de ultima voluntad.

Otra cuestién a destacar es que, a pesar del rigido sistema legitimario, en el
Caodigo Civil ha sido posible la transmision de la empresa (Multium de la que era
propietario en un 80%) a un Unico sucesor mediante cuatro instrumentos como son: la
mejora en cosa determinada (art. 829 del CC), manteniendo la indivision de dicha
empresa; el legado de cosa especifica y determinada (art. 882 del CC); mediante la
“particion” por el testador, de conformidad con el art. 1056 del CC; vy, el pago de la
porcién hereditaria en dinero, al amparo de los arts. 841y ss. del Codigo®.

8 E_Elorriaga de Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar (Navarra 1995) 589.
8 M. D. Alvarez Garcia y F. Zubiri de Salinas, Reflexiones sobre materias de Derecho sucesorio (Madrid
2009) 551-559.
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En definitiva, Don Pedro podria disponer bajo testamento de todos sus bienes
privativos como son, por ejemplo, la lujosa hacienda del siglo XVIII heredada de su
padre Don Francisco, dos propiedades también heredadas (sitas en Barcelona y
Mojéacar), una pequefia explotacion ganadera situada en los terrenos anexos a la
hacienda (en la que existia un derecho de reembolso a la sociedad de gananciales) y el
local comercial comprado en A Corufia donde radicaba el domicilio social de Multium
(empresa textil de la que era duefio en un 80%).

En el momento del fallecimiento de Don Pedro ya no existirian bienes
gananciales dado que la sociedad de gananciales estaria liquidada tras la muerte de
Dofia Carmen, pero quisiera destacar que, en virtud de los articulos 203 a 208 de la
LDCG, se detallan a nivel gallego unas disposiciones testamentarias especiales. En
concreto, la Ley expone que la disposicion testamentaria de un bien ganancial podra
realizarse como de cosa ganancial o como del derecho que al testador le corresponda en
el mismo y, de hecho, cuando se disponga de un bien por entero como cosa ganancial
habra de hacerse constar expresamente este caracter y la disposicion producira todos sus
efectos si el bien fuera adjudicado a la herencia del testador en la liquidacion de
gananciales. Si ello no fuera asi, se entendera legado el valor que tuviera el bien en el
momento del fallecimiento del testador. Es decir, que cuando se adjudica o lega el
derecho que corresponde al testador en un bien ganancial la disposicion se entendera
referida solo a la mitad de su valor. No obstante, la disposicion se entendera referida a la
mitad indivisa del bien: 1° Cuando el cdnyuge sobreviviente o sus herederos lo acepten;
2° Si ambos conyuges hubieran realizado la disposicion de forma coincidente y ambas
herencias estuvieran deferidas.

b) Sucesion intestada

En el andlisis del derecho sucesorio si Dofia Carmen y Don Pedro hubiesen
fallecido sin haber otorgado testamento dispone el articulo 913 del Cédigo que “a falta
de herederos testamentarios, la ley difiere la herencia a los parientes del difunto, al
viudo o viuda y al Estado”. En este caso, la sucesion legitima tendria lugar
primeramente cuando uno muere sin testamento (art. 912.1° CC).

Pues bien, Dofia Carmen Fernandez fallecida el 22 de febrero de 1995 si hubiese
manifestado su voluntad de cambiar la vecindad civil comun por la gallega (art. 14.5.1°
del CC) se le aplicaria lo dispuesto Ley 147/1963, de 2 de diciembre, sobre
Compilacion del Derecho Civil Especial de Galicia (derogada en la actualidad),
aplicando supletoriamente la regulacién del Codigo Civil relativa al Derecho sucesorio
(no contemplado en la Compilacion de Derecho Civil de Galicia). Al igual que se le
aplicaria el Cddigo Civil en lo referido al Derecho sucesorio si Dofia Carmen decidiese
seguir manteniendo su vecindad civil de origen (la comun). Por tanto, en cuanto a la
sucesion intestada, el Cadigo Civil expone en sus arts. 930 y ss., que la sucesién le
corresponderia en primer lugar a la linea recta descendiente (sucediendo a sus padres sin
distincion de sexo, edad o filiacidn), heredando los hijos del difunto (Laura y Rodrigo)
siempre por derecho propio, dividiendo la herencia en partes iguales.

Habiendo tener en cuenta que, ante la existencia de descendientes de Dofia
Carmen a los que les corresponderia un tercio del patrimonio del fallecido como
legitima (arts. 806 a 822 CC), el cényuge supérstite no pierde su legitima viudal
otorgada en usufructo y su cuantia sera exactamente la misma que a la que podria tener
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derecho en caso de existir testamento®. De ahi que, como Dofia Carmen fallece sin estar
separada de Don Pedro judicialmente ni de hecho y, en el caso de que Don Pedro
concurriese a la herencia con sus hijos o descendientes, tendria derecho al usufructo del
tercio destinado a mejora (art. 834 del CC).®

En concreto, la vivienda familiar comprada en A Corufia con dinero procedente,
en primer lugar de la venta de dos propiedades de Don Pedro heredadas y, con dinero
restante procedente de un préstamo hipotecario de 250.000 euros. Se consideraria un
bien ganancial segun la presuncion de ganancialidad existente en el precepto 1361 del
Codigo si no existiese prueba en contrario (oponiendo el art. 1346.3° CC por el que
seria un bien privativo de Don Pedro al ser adquirida en sustitucion de unos bienes
privativos constante la sociedad de gananciales), por lo que bajo el supuesto de que
Dofla Carmen falleciese intestada, el hogar pasaria a formar parte del activo ganancial
en liquidacion, y en tal caso el conyuge supérstite Don Pedro podria haber solicitado la
asignacion preferente de la vivienda con cargo a su haber (art. 1406.4 CC) o la
constitucion sobre ella de un derecho real de uso o habitacion (art. 1407 CC). Por tanto,
se prevé que en caso de que la sociedad conyugal se disuelva por muerte de uno de los
esposos, el otro pueda solicitar que la vivienda de la familiar de naturaleza ganancial, le
sea asignada preferentemente con cargo a su haber.®®

Respecto a Don Pedro, fallecido el 6 de marzo de 2018 en A Corufia, dejando una
deuda por la hipoteca del piso de 150.000 euros, dos propiedades heredadas de su padre
(sitas en Barcelona y Mojéacar) y un local comercial en A Corufia donde radica el
domicilio social de su empresa textil Multium (propietario en un 80%). A tenor del art.
14.5.2° del CC la vecindad civil de Don Pedro seria la gallega sino hubiese emitido
declaracién en contrario, siendo de aplicacion la Ley 2/2006 de Derecho Civil de
Galicia (con aplicacion supletoria del Derecho Comun). Y, en caso contrario, su
vecindad civil seguiria siendo la comin habiendo manifestado Don Pedro declaracion
en contrario a pesar de haber residido de manera habitual durante mas de diez afios en A
Coruiia, aplicando lo dispuesto en materia de sucesiones intestadas del Cédigo Civil
espanol.

En ambos casos y al igual que lo dicho para Dofia Carmen, Don Pedro tendria
como orden de llamamiento intestado, en primer lugar, la llamada de la linea recta
descendiente formada por hijos y descendientes no apartados con pacto de extension a
la intestada (arts. 930 y ss. CAdigo). Serian herederos tanto Laura como Rodrigo
mayores de edad en primer lugar, siempre y cuando no renunciasen a la herencia.

8 F. Elorriaga de Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar (Navarra 1995) 584-587.
8 Sj fuese de aplicacion en el momento del fallecimiento de Dofia Carmen la Ley 2/2006, de 14 de junio,
de Derecho Civil de Galicia, serian legitimarios (art. 238): 1° Los hijos y descendientes de hijos
premuertos, justamente desheredados o indignos y, 2° El coényuge viudo no separado legalmente o de
hecho. Constituyendo la legitima de los descendientes la cuarta parte del valor del haber hereditario
liquido que, determinado conforme a las reglas de esta seccidn, se dividird entre los hijos o sus linajes
(art. 243), y si concurriera con descendientes del causante, al conyuge viudo le corresponde en concepto
de legitima el usufructo vitalicio de una cuarta parte del haber hereditario fijado conforme a las reglas del
articulo 245 (art.253).
8 F. Elorriaga de Bonis, Régimen juridico de la vivienda familiar (Navarra 1995) 587-590.
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C. La particion de la herencia

A modo de introduccién, decir que la comunidad hereditaria (que recae sobre los
bienes y derechos de la herencia) nace mientras la herencia esta indivisa y termina
normalmente con la particién, a través de la cual los coherederos (y, en su caso,
cesionarios o legatarios de parte alicuota) transforman la cuota abstracta que tienen
sobre la totalidad de los bienes que la integran en partes concretas y determinadas que
se adjudican finalmente a cada uno de ellos. Pudiendo definirse la particion, en palabras
de Roca Sastre, como un conjunto ordenado de operaciones®, verificadas sobre ciertas
bases o supuestos de hecho y de derecho, en el cual, después de determinarse el activo y
el pasivo de la masa hereditaria y de proceder a su aval(io y liquidacién®, se fija el
haber de cada participe, se divide el caudal partible y se adjudica cada lote de bienes
formado a cada heredero respectivo, provocando la transformacién de las
participaciones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto (derecho
hereditario) en titularidades concretas sobre bienes y derechos determinados (dominio o
propiedad exclusiva u ordinaria). Y, en cuanto a las clases de particion que pueden
existir, podemos enumerar las que pueden realizarse por el propio testador (distribuye
los bienes que componen su herencia entre los herederos), por un contador-partidor o
albacea, por los propios herederos (seran los que, mediante acuerdo, pongan fin a la
comunidad, precediendo a la distribucion de los bienes hereditarios), por un arbitro o
mediante resolucion judicial (solicitando al Juez el ejercicio de la accidn de peticion de
divisién de la herencia).®

Segun lo dispuesto por el Codigo Civil, en concreto en sus arts. 1051 a 1087,
destacar que la particion legalmente hecha confiere a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudicado (siendo la titularidad de cada bien
exclusivamente). Por lo que ningun coheredero podra ser obligado a permanecer en la
indivision de la herencia, a menos que el testador prohiba expresamente la division.
Destacando que, en el caso de la sucesion testada, cuanto el testador hiciere, por acto
entre vivos o0 por Ultima voluntad, la particidn de sus bienes, se pasara por ella en cuanto
no perjudique a la legitima de los herederos forzosos. Si, por ejemplo, el testador en
atencién a conservar la empresa o en interés de su familia quisiera preservar indivisa

8 Desarrollo del procedimiento: M. D. Alvarez Garcia y F. Zubiri de Salinas, Reflexiones sobre materias
de Derecho sucesorio (Madrid 2009) 891-905.
% No siendo necesario acudir previamente a un proceso de liquidacién de la sociedad de ganancialesy a
otro posterior de particién de herencia cuando no existe mas que un bien declarado ganancial y solo una
parte indivisa del mismo forma parte de la herencia del causante. En este sentido, es clarificadora la STS
de 18/07/2012; dice la citada sentencia "Cuando el matrimonio del causante se habia regido por el
régimen de gananciales, se suele proceder a la divisién de la sociedad, lo cual obliga a dividir y liquidar
a su vez dos comunidades. La razdén se encuentra en que hay que determinar, a los efectos del art. 659
CC, cual es el objeto de la herencia, es decir, los bienes, derechos y obligaciones del causante que no se
extingan con la muerte. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que entre las titularidades que
integran el caudal relicto se encuentra la cuota que el causante casado ostentaba en la sociedad que se
ha extinguido con su muerte (art. 1392.1 CC), de modo que como reiteradamente ha declarado la
jurisprudencia de esta Sala, cuando se produce el supuesto que determina la disolucion de la sociedad,
se transforma en una comunidad por cuotas sobre todos y cada uno de los bienes gananciales. FJ. 1° la
Sentencia de la AAPP de Cédiz nim. 211/2015 de 13 octubre (JUR\2016\5494).
8 B. Moreno Quesada, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 467-
469.
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una explotacién econdmica o bien mantener el control de una sociedad de capital o
grupo de éstas, podria usar esta facultad disponiendo que se pague en metalico su
legitima a los demds interesados (no siendo necesario que exista metalico suficiente en
la herencia para el pago).

La legitimacion activa les corresponde por ley a los herederos: “todo coheredero
que tenga la libre administracion y disposicion de sus bienes, podra pedir en cualquier
tiempo la particion de la herencia” (art. 1052 CC), siempre que la particion no deba
efectuarla un comisario o contador partidor designado por el testador, por acuerdo entre
los coherederos o por resolucion judicial. También tendrian legitimacion activa para
solicitar la division de la herencia los legatarios de parte alicuota y los cesionarios de un
heredero. Por el contrario, la vigente LEC no contempla a los acreedores entre los
legitimados para instar el procedimiento judicial para la division de la herencia ni al
cényuge supérstite (art. 782.1 LEC*).*

a) Tras el fallecimiento de Dofia Carmen

A continuacion analizaremos la particion de la herencia cuando uno de los
conyuges fallece (Dofia Carmen Fernandez), siendo necesario disolver la sociedad de
gananciales y hacer la liquidacion de la sociedad conyugal antes de proceder a la
particion de la herencia. Por tanto, debemos de determinar, entre los bienes que
correspondian a la comunidad conyugal, cuales son propiedad del conyuge supérstite y
cudles les correspondian a la herencia del fallecido. Es decir, lo que se reparta entre los
herederos estara conformado por lo que forma parte de la comunidad conyugal y los
bienes privativos de la persona fallecida.

En base a lo dispuesto en el FJ. 2° de la SAP de Cadiz de 3 de diciembre de 2016
(JUR\2016\46462) se hace referencia a lo que sigue: como dispone el art. 659 del
Caodigo Civil (LEG 1889, 27), "La herencia comprende todos los bienes, derechos y
obligaciones de una persona, que no se extingan por su muerte”. El hecho de que esa
persona esté casada y no se haya llevado a cabo la liquidacion de la sociedad de
gananciales tras su muerte, no implica que el conyuge supérstite adquiera bienes de la
herencia de su conyuge que no le correspondan por ley o por testamento. Como sefiala
el Tribunal Supremo en sentencia de 18/07/2012 "La particion tiene como objeto las
titularidades de la herencia, aunque no se dividan materialmente; por tanto, se efectla
una divisién juridica, que no debe ser necesariamente una divisiéon material. Cuando el
matrimonio del causante se habia regido por el régimen de gananciales, se suele
proceder a la division de la sociedad, lo cual obliga a dividir y liquidar a su vez dos
comunidades. La razdn se encuentra en que hay que determinar, a los efectos del art.
659 CC, cudl es el objeto de la herencia, es decir, los bienes, derechos y obligaciones
del causante que no se extingan con la muerte. En cualquier caso, hay que tener en
cuenta que entre las titularidades que integran el caudal relicto se encuentra la cuota
que el causante casado ostentaba en la sociedad que se ha extinguido con su muerte
(art. 1392.1 CC) de modo que como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia de

% Art. 782.1 LEC “cualquier coheredero o legatario de parte alicuota podra reclamar judicialmente la
division de la herencia, siempre que esta no deba efectuarla un comisario o contador-partidor designado
por el testador, por acuerdo entre los coherederos o por el Secretario judicial o el Notario”.
° B. Moreno Quesada, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 471-
475.
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esta Sala, cuando se produce el supuesto que determina la disolucion de la sociedad ,
se transforma en una comunidad por cuotas sobre todos y cada uno de los bienes
gananciales (SSTS 523/2004, de 10 junio (RJ 2004, 3823); 591/1998, de 19 junio (RJ
1998, 4901), 17 febrero 1992 y 21 noviembre 1987, entre otras). Por ello, serén dichas
cuotas las que formaran parte del patrimonio relicto, a pesar de que no se haya
procedido a la disolucion de los gananciales. Esta regla general, sin embargo, no es
imperativa, de modo que la no liquidacion previa de los gananciales no comporta la
nulidad de la particion realizada, cuando de las circunstancias concurrentes pueda
identificarse el objeto de la particidn, es decir, el caudal relicto".

Segun lo estudiado anteriormente en el apartado naturaleza privativa o ganancial
de los bienes y derechos, hemos de concluir que Dofia Carmen no posee ningin bien
privativo. Y en cuanto a los bienes de caracter ganancial, nos encontramos en el activo
con: el 80% de la empresa textil Multium que pertenece pro indiviso tanto a Pedro como
a la sociedad de gananciales en funcion de sus aportaciones (art. 1354 CC); el local
comercial de A Corufia en el que se situa la sede de la empresa Multium adquirida con
capital comdn (art. 1347.3° CC); la cuenta corriente®® a nombre de ambos cényuges en
la que se realizaron ingresos correspondientes al trabajo y actividades desempefiadas
por Don Pedro y Dofia Carmen, la renta periddica procedente de la indemnizacion del
accidente in itinere de Dofia Carmen (art. 1361 CC, presuncion de ganancialidad) y el
premio del casino obtenido por Don Pedro de 1300 euros (art. 1351 CC); la vivienda
familiar sita en A Corufia comprada constante matrimonio (art. 1361 C, presuncion de
ganancialidad sino existe prueba en contrario); y, la sociedad es acreedora del
incremento del valor de los bienes como consecuencia de la edificacion de la pequefia
explotacion ganadera de a nombre de Dofia Carmen en los terrenos anexos a la hacienda
heredada por Don Pedro (art. 1359 CC)®.

Ademas, hacer especial hincapié en la existencia de una deuda hipotecaria de
caracter ganancial (cuyo valor inicial era de 250.000 euros) solicitada por ambos
cényuges para la compra de la vivienda familiar en A Corufia. Pero, en palabras de Juan

%2 por lo que respecta a los saldos de las cuentas bancarias, que la recurrente dice que son todos
gananciales y no privativos como recoge la sentencia, basandose en la presuncién de ganancialidad que
recoge el CC en el art. 1361 y que también regula el mismo Cddigo que se hacen comunes las ganancias
y beneficios obtenidos por los conyuges durante el matrimonio, asi como que son gananciales los
beneficios obtenidos por los esposos con trabajo o ganancias de los bienes comunes o privativos (arts.
1.344 y 1.347), es por lo que entiende la apelante que los saldos bancarios que se dicen privativos en la
sentencia, deben incluirse entre los bienes gananciales teniendo en cuenta también lo previsto en el art.
1.346 del mismo texto legal. La otra finada -Sra. Carla -, esposa del anterior y fallecida el 08/12/2010,
entendemos que este dato revela que su muerte ocurrié muchos afios después que la de su esposo, sin que
se hiciese la liquidacidon de gananciales , ni la divisién y aceptacion de herencia por parte de los
herederos de aquel, a pesar de haber quedado extinguida la sociedad ganancial por el 6bito de D. Luis
Enrique , ya que como recoge el art. 85 CC , el matrimonio se disuelve por la muerte de uno de los
cényuges y la sociedad ganancial concluye por disolucion del matrimonio ( art. 1.392 CC ). En dichas
circunstancias y sin prueba en contrario el cényuge sobreviviente quedd administrando el patrimonio
comun, confundiéndose de manera irremediable el posible metalico del matrimonio con los ingresos
privativos del cényuge sobreviviente. FJ. 2°.B de la Sentencia de la AAPP de Huelva de 6 de julio de
2015 (JUR\2015\264406).
% Asi lo entiende el TS (por ejemplo, en la STS de 23 de octubre de 2003 EDJ 2003/139444) cuando dice
que en el caso de realizacion de obras y mejoras en un bien privativo con fondos gananciales nace un
crédito a favor de la sociedad conyugal por el incremento del valor del bien a consecuencia de tales
mejoras, sin perjuicio de mantener ese bien su primitivo carécter privativo.
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Montero Aroca™, la disolucién de gananciales no afecta al vencimiento de la deuda
pendiente, de modo que si la misma esta sujeta al pago a plazos periddicos, de este
modo se incluird en el pasivo. Pero, dado que se trata de un préstamo hipotecario, no
deberia de incluirse en el inventario en el pasivo, como si pudiera adjudicarse sin
relacion al bien hipotecado, sino mas bien en el activo a la hora de determinar el valor
del bien inmueble.

Hubiese o no cambiado su vecindad civil Dofia Carmen, en el momento de su
fallecimiento se le aplicaria el Cédigo Civil, dado que la Compilacion de Derecho Civil
Especial de Galicia (derogada en la actualidad) no regulaba ni el régimen econémico
matrimonial ni el derecho sucesorio. Por ello, ante el fallecimiento de su esposa, a tenor
del articulo 1406 del Cddigo, Don Pedro tendria derecho a que se incluyesen con
preferencia en su haber®, hasta donde éste alcance: 1° Los bienes de uso personal no
incluidos en el art. 1346.7%; 2° La explotacién econémica que gestione efectivamente;
3° El local donde hubiese venido ejerciendo su profesion; 4° En caso de muerte del otro
conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia habitual. Pero, en los casos 3° y 4°,
podréa el conyuge pedir, a su eleccion, que se le atribuyan los bienes en propiedad o que
se constituyan sobre ellos a su favor un derecho de uso o habitacion. Si el valor de los
bienes o el derecho superara al del haber del conyuge adjudicatario, debera éste abonar
la diferencia en dinero (art. 1407 CC). Por tanto, Don Pedro tendria derecho a que se
incluyese en su haber el 80% de la empresa textil Multium (empresa que gestionaba
efectivamente), el local comercial de A Corufia (sede de Multium) y la vivienda familiar
de A Corufia donde tenian su residencia habitual (conjuntamente con la deuda
hipotecaria).

Centrandonos en concreto en lo dispuesto para la explotacién econdmica, aunque
el articulo 1406.2° del CC no lo sefiale explicitamente, es obvio que para que proceda la
atribucion preferente de la empresa (denominada Multium) en el haber de uno de los
conyuges se requiere gque ésta tenga caracter ganancial. Pero, con arreglo al inciso final
del articulo 1347.5° del Cédigo®” puede suceder que el negocio tenga una calificacion
concurrente privativa y ganancial en proporcién a los caudales invertidos, lo que
suscitaria la controversia de si es ejercitable el derecho de atribucion preferente en tales
circunstancias. A pesar de ello, los términos del apartado segundo del precepto 1406 del
Caodigo permiten que el cdnyuge que ha llevado la empresa mixta pueda adjudicarsela
preferentemente en su haber. No obstante, hay que distinguir si el consorte que ha
llevado el negocio, y que puede ser el atributario, es el titular de la proporcion privativa
0 no. En el primer caso, si el conyuge titular de la parte privativa reune los requisitos

% J. Montero Aroca, Disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales (3 ed. Valencia 2008) 319-
320.

% «Este derecho de atribucién preferente prima sobre lo dispuesto en el testamento del conyuge fallecido,
en caso de que hubiese dispuesto de estos bienes a favor de terceros, en este caso, debe entenderse que la
disposicion testamentaria habria de ser cumplida en valor. No obstante, en caso de pugna entre este
derecho y el que ostentaran los acreedores de la sociedad de gananciales, seran éstos dltimos los
preferentes”. A. Dominguez Luelmo y M. P. Garcia Rubio, Estudios de Derecho de sucesiones. Liber
Amicorum Teodora F. Torres Garcia (1% ed. Madrid 2014) 557-558.

% Art. 1346 del CC “son privativos de cada uno de los conyuges: 7° Las ropas y objetos de uso personal
gue no sean de extraordinario valor”.

%" Inciso final del art. 1347.5° del CC “si a la formacién de la empresa o establecimiento concurren capital
privativo y capital comun, se aplicara lo dispuesto en el articulo 1354”.
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subjetivos del precepto “no existe obstaculo alguno para que éste ejercite el derecho de
atribucion preferente”, sobre la parte ganancial de la explotacién.*®

b) Tras el fallecimiento de Don Pedro

Una vez disuelta la sociedad de gananciales a raiz del fallecimiento de Dofia
Carmen y tras hacer la liquidacion de la sociedad conyugal y particion de su herencia en
el afio 1995, en el momento del fallecimiento de Don Pedro, éste cuenta con los
siguientes bienes privativos: una lujosa hacienda heredada de su padre (art. 1346.1°
CC), la pequefia explotacion ganadera de Dofia Carmen edificada en los terrenos de su
propiedad anexos a la hacienda (art. 1359 CC), dos propiedades heredadas por Don
Pedro sitas en Mojacar y Barcelona, respectivamente (art. 1346.1° CC), el 80% de la
empresa textil Multium (adquirida por atribucion preferente segun el art. 1406.2° del CC
a raiz del fallecimiento de su esposa), el local comercial sede de Multium sita en A
Coruiia y la vivienda familiar de A Corufia (en virtud del art. 1406.4° del CC, por
atribucion preferente a Don Pedro) conjuntamente con la deuda hipotecaria de 150.000
euros. En lo relativo a la particion de la herencia de Don Pedro, si este hubiera adquirido
la vecindad civil gallega, se estara a lo dispuesto en los arts. 270 a 308 de la Ley de
Derecho Civil de Galicia del afio 2006 (aplicando supletoriamente el Derecho comun),
mientras que si hubiese mantenido su vecindad civil comun se seguiria las pautas
legales del Cadigo Civil (correspondiente a los articulos 1051 a 1087).

Respecto al préstamo hipotecario, en virtud de los arts. 1082 y siguientes del CC,
se les reconoce a los acreedores el derecho a oponerse a que se lleve a cabo la particion
de la herencia hasta que se les pague o afiance el importe de sus créditos. O bien, hecha
la particién, los acreedores podran exigir el pago de sus deudas por entero de cualquiera
de los coherederos que no hubiere aceptado la herencia a beneficio de inventario, o
hasta donde alcance su porcion hereditaria, en el caso de haberla admitido con dicho
beneficio.

Debemos destacar que la particion de la herencia no incluye el pago de deudas,
sino distribuir los bienes hereditarios, por lo que es frecuente en la practica que el
cuaderno particional recoja la liquidacion de la herencia, es decir, el pago de las deudas
hereditarias en sentido amplio, descontandolas del activo bruto. Una vez efectuada la
liguidacion sabremos el valor liquido de los bienes hereditarios de Don Pedro a repartir
entre los coherederos en funcion de su cuota. A posteriori, se realizara la formacion de
lotes (agrupaciones de bienes hereditarios cuantos herederos existan, siendo el valor de
cada agrupacion igual al valor de la cuota de cada heredero), si los herederos (Laura y
Rodrigo) han sido instituidos por partes iguales, se formaran lotes de igual valor,
mientras que si son cuotas diferentes, por el valor de la cuota de cada uno.*

% J. Alberto Diez Ballesteros, La empresa individual en el régimen de gananciales (Madrid 1997) 402-
410.
% B. Moreno Quesada, Curso de Derecho Civil IV. Derecho de familia y sucesiones (Valencia 2002) 495-
498.
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4. CONCLUSIONES FINALES

A modo de conclusiones, destacar primeramente la importancia de determinar
cudl es la vecindad civil o ley personal de cada ciudadano espafiol aplicable, en concreto
en materia de familia y sucesiones, dado que si se trata por ejemplo de una Comunidad
Auténoma con Derecho foral como Galicia, se deberia de regir por lo dispuesto en el
Derecho Civil gallego, con aplicacion supletoria del Derecho comun. Por lo que, la
vecindad civil de ambos conyuges determinaria la ley aplicable.

Una vez determinada la vecindad civil se sabria porque ley se ha de regir el
régimen econdémico matrimonial. En base al Cddigo, existen tres regimenes econémicos
matrimoniales como son el de sociedad de gananciales, el régimen de participacion y el
de separacion de bienes. Aunque en aplicacion del principio de supletoriedad y ante la
falta de datos en el supuesto practico (como la falta de referencia a las capitulaciones
matrimoniales, existiesen o0 no), determinamos que ambos cOnyuges contraen
matrimonio en sociedad de gananciales, mediante el que se hacen comunes para el
marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera
de ellos, que les serén atribuidos por mitad al disolverse aquella (art. 1344 CC). En
dicho régimen de sociedad de gananciales, los conyuges bien pueden adquirir
determinados bienes (por ejemplo la compra vivienda familiar o la creacion de una
empresa) o derechos (derecho de usufructo), o bien contraer deudas (como puede ser un
préstamo hipotecario). De entre estos bienes, unos podran tener caracter de privativos
(contemplados en el art. 1346 del CC) y otros, por el contrario, seran gananciales (segun
el art. 1347 CC).

En cualquier de los casos, el fallecimiento de uno de los esposos que integra la
sociedad de gananciales, provoca una situacidn de vacancia que impone al
ordenamiento el deber de determinar, si las relaciones juridicas van a ser objeto de
extincion, o si por el contrario, van a ser transmitidas, experimentando o no una posible
modificacion. Por lo que llegado el momento de la disolucién de la comunidad
ganancial ipso iure o de pleno derecho, a raiz de la muerte de uno de los cdnyuges, los
bienes patrimoniales pasaran a constituir una masa inerte sin actividad, en la que tienen
intervencidn para su liquidacion los participes, el conyuge supérstite y los herederos del
fallecido. Pero en este punto no solo se producird la disolucion de la comunidad
ganancial sino que se procedera a la liquidacion (art. 1396 CC), la cual comprende una
serie de operaciones como son el inventario, el pago de deudas y la division y
adjudicacion de los bienes gananciales (determinados con anterioridad). Por tanto,
disuelta la comunidad hereditaria, liquidada y realizada la concreta adjudicacion
material de los derechos adquiridos por los herederos, hemos concluido con la particion
de la herencia (siendo el conjunto de operaciones particionales contenidas en un
documento llamado “cuaderno particional”).
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5. REFLEXIONES FINALES

Igualdad, ¢Quién dijo igualdad? ¢Con qué fin regular la igualdad? La igualdad
tal vez sea un derecho, pero no hay poder humano que alcance jamas a convertirla en
hecho (Honoré de Balzac, novelista francés). Sin ir mas lejos, la Constitucién Espafiola
recoge la igualdad como un derecho en su articulo 14: “los espafioles son iguales ante la
ley”, tal vez ante la ley seamos iguales, pero ;jrealmente nos tratamos cémo iguales?, y
continda el articulo diciendo: “sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquiera otra condicion o
circunstancia personal o social”. El legislador sigue apostando por la igualdad como
derecho, tanto que reforma el Cédigo Civil, mediante la Ley 11/1990, de 15 de octubre,
en aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo (a la que he hecho
referencia en diversas ocasiones). De poco sirve que la Constitucion recoja entre sus
Derechos Fundamentales la igualdad, si la realidad es otra bien distinta, una realidad
donde las mujeres siguen obteniendo sueldos inferiores al de los hombres, donde sigue
habiendo menos mujeres en puestos de mando. Por ello, la educacion y la
concienciacion son pilares béasicos en la sociedad actual para tratar de paliar tales
diferencias.

En relacion con la igualdad y no discriminacion, quisiera traer a colacion el
problema de inmigracion en el que esta inmerso Espafia en los dltimos tiempos, dado
que esto deberia de obligar al legislador espafiol a replantearse la regulacion espafiola en
materia de ley aplicable a la sucesion por causa de muerte. Si, por ejemplo, se produjese
el fallecimiento de inmigrantes que habiendo adquirido propiedades en Espafia y
conservando su nacionalidad de origen, la normativa vigente en dicha sucesion le obliga
a aplicar la ley nacional de fallecido. En este caso, la aplicacion de la ley nacional del
causante resultaria muy dificil y, a la vez, poco coherente con el sistema juridico general
espafnol (lugar en el que se encuentran dichos bienes), lo que ocasionaria una grave
incidencia en la aplicacion préactica del sistema sucesorio espafiol.

Siguiendo en la linea del Derecho sucesorio, cabria preguntarse qué finalidad
deberia tener en la actualidad el sistema de la sucesion intestada, partiendo de que su
finalidad es adquirir la propiedad de los bienes y la titularidad de las obligaciones y
derechos, cuando el titular de los mismos deja de existir sin haber dispuesto el destino
de los mismos. ¢Responden las regulaciones actuales a garantizar el efectivo ejercicio
de la libertad del individuo o, por el contrario, la desplazan? ;Siguen criterios de no
discriminacion a la hora de determinar la atribucion de bienes a determinadas
categorias? ¢Quiénes son los mas desfavorecidos por el fallecimiento? A la hora de
regular subsidiariamente la sucesién ¢se atiende al principio de proteccion de la familia?

Desde mi punto de vista, el legislador a la hora de establecer normas subsidiarias
a la voluntad individual debe tratar de no suplir la voluntad del ciudadano porque
entonces lo que haria seria sustituir y desplazar su verdadero ejercicio. EI hecho de que
un ciudadano no haga testamento, es decir, que no ejerza su libertad de disposicion, esta
dejando que sea la norma (lo que dispone la ley) la que sustituya su voluntad. A modo
de ejemplo, si un ciudadano decide que sus bienes en el momento de su fallecimiento
fueran para sus hermanos, sobrinos o tios abuelos lo haria por voluntad no por
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imposicion legal. Si fuese la norma la que decide que determinados bienes fuesen para
determinadas personas alejadas del centro de vida y desarrollo de los fines e intereses
del fallecido, en este caso la voluntad del individuo no ha sido manifestada.

Por ello nos encontramos con que, por un lado, los poderes publicos estarian
obligados a asegurar la proteccion social, econdémica y juridica de la familia (art. 39.1
CE), a promover el progreso social y economico (art. 40.1 CE), debiendo las leyes
determinar la funcion social de la propiedad privada y de la herencia (art. 33.2 CE).
Mientras que por el otro, el fallecimiento de un ser querido produce tanto un vacio como
una quiebra de diversas situaciones preexistentes como son la vivienda, la hipoteca, la
educacion de los nifios la explotacién de los bienes, las necesidades de la familia, entre
otros. A mi modo de ver, la proteccién del interés mas necesitado debe ser el
fundamento de la regulacién de la sucesion intestada, en cuanto subsidiaria de la
voluntad, y debe dirigirse a contener al maximo esa quiebra econdémica que deriva del
fallecimiento del causante, pues se trata de un sistema de transmisién de la propiedad y
de circulacion de riqueza. En conclusion, la sucesion intestada deberia de simplificarse
y atender a criterios de politica social y no de “suplantacion” de la voluntad individual,
obviando cualquier tipo de discriminacion y tratando de minimizar las dificultades a las
que se enfrentan los ciudadanos ante la situacién determinante de la sucesion intestada.

Los espafioles como tal, la sociedad espafiola en general, es una sociedad que por
naturaleza tiende al litigio, sin ser todavia conscientes de nuestras propias capacidades
para dar solucién sin necesidad de un juicio por lo que seria necesario desarrollar una
cultura en la que el ciudadano fuese consciente de que los tribunales no son el medio
natural para dirimir sus conflictos. Por ejemplo, en el seno familiar la conflictividad ha
adquirido relevancia a la hora de separaciones, rupturas, herencias..., por lo que
mediante la mediacién familiar’® se podrian gestionar y solucionar este tipo de
conflictos surgidos entre los miembros de una familia o grupo convivencial. En
concreto, en la actualidad la mediacion familiar aparece regulada en la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles., mientras que a nivel gallego, se
recoge en la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediacion familiar.

Para finalizar y como modo de cierre de mis conclusiones, queria dejar en el
tintero una frase de Jean De La Bruyere (escritor y moralista francés) que ha Ilamado
mucho mi atencion y que me hace replantear a mi misma si la sociedad en la que
estamos inmersos hoy en dia es una sociedad que se mueve por lo material o por
sentimientos y, que seria la siguiente: Los hijos quiza serian mas amados por sus padres
y reciprocamente éstos de aquellos, si no existiese la palabra heredero.

100 Cabe estimar que, “como modalidad alternativa de solucién de conflictos, puede llegar a soluciones
menos traumaticas que el dilatado tiempo que se invierte en el proceso y el acuerdo a que se llega
siempre serd menos duro que la resolucion judicial que se apoya exclusivamente en la razonada
aplicacién de la norma juridica (STS 20 de mayo de 2010y 17 de septiembre de 2009). La idoneidad de
la mediacion en los procesos de sucesion mortis causa es reconocida en STS 20 de mayo de 2010, en la
cual se estima que el fenémeno sucesorio no solo refleja un problema de atribuciones patrimoniales, sino
un enfrentamiento familiar, que se vislumbra claramente en los escritos obrantes en autos, que podria
haberse evitado yendo a la solucién alternativa de la mediacion, si las partes hubieran querido o la ley lo
hubiera previsto, que no la hay, pero aparece cada vez mas una corriente favorable a la misma, que ha
tenido reflejo legal en la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles”. C. Sénchez Hernandez,
La particién de la herencia. Un anélisis del régimen legal y su aplicacidn judicial (Valencia 2012) 281-
299.
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Anexos

ANEXO I. Supuesto practico

En fecha 30 de septiembre de 1980, Don Pedro Garcia, mayor de edad, vecino de
Aranjuez (Madrid) y Dofia Carmen Ferndndez, mayor de edad, vecina de Los Gigantes
(Santa Cruz de Tenerife) contraen matrimonio en Toledo (Castilla-La Mancha). Ambos
cényuges deciden instalarse en Mojacar donde Pedro Garcia poseia una lujosa hacienda
del siglo XVIII que habia heredado de su padre, Don Francisco y donde, asimismo,
funda Multium, una empresa textil.

En esa época Carmen, la mujer de Pedro, que trabajaba en una importante
multinacional decide también aprovechar su escaso tiempo libre para montar una
pequefia explotacion ganadera en los terrenos que poseia su marido, anexos a la
Hacienda. Asi, durante algunos afios dedica parte de su tiempo libre a cuidar y a
alimentar a 20 vacas de las que extrae la suficiente leche como para vendérsela a un
proveedor local, amortizando asi su pequefia instalacion y permitiéndole generar
algunos ahorros.

El 24 de octubre de 1982, nace en Mojacar su primera hija a la que deciden llamar
Laura.

Cinco afos despues, la empresa en la que trabajaba Carmen decide ascenderla a
un puesto de alta direccion y por tal motivo le ofrecen un puesto en A Corufia, donde
esa empresa tiene su sede central. A esta fecha Multium, la empresa de Pedro habia
crecido mucho y ya tenia un volumen de facturacion considerable. Este hecho no hacia
mas que complicar la dificil decision que ambos debian tomar habida cuenta de que
todo el tiempo y dinero que Pedro habia invertido en que su empresa prosperara.

Finalmente, después de que ambos hubieran analizado detenidamente los pros y
contras de tan dificil decision, Pedro anima a Carmen a aceptarlo aludiendo a que es una
gran oportunidad para ella y que cree que A Corufa puede ser un buen destino para
trasladar su empresa. Carmen decide aceptar el puesto asi que todos ellos se trasladan a
dicha ciudad, donde alquilan una vivienda en la Calle Real. Durante los meses
siguientes a su traslado Pedro se afana en reconstruir su prospera empresa en una ciudad
llena de oportunidades con un resultado muy positivo.

Dos afios después, alentados por la buena proyeccion de la empresa de Pedro y
por la estabilidad que le proporcionaba el trabajo de directiva de Carmen, deciden
comprarse una vivienda en la Avenida de la Marina n°14. Para afrontar dicha compra
Pedro vende dos propiedades que también habia heredado y ambos solicitan una
hipoteca por valor de 250.000€ para pagar el resto de la deuda.

El 25 de enero de 1990, Dofia Carmen Fernandez da a luz al segundo hijo de la
pareja, Rodrigo.
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Un afio més tarde Pedro, al ver que Multium la empresa que habia fundado estaba
teniendo un alto crecimiento y que éste cada vez tenia menos tiempo para estar con sus
hijos, decide ceder parte de la direccion a un viejo amigo suyo, Don Felipe Rols, quien
asume tal carga a cambio de un 20% de participacién en la empresa. Para sellar dicho
acuerdo Pedro decide invitar a Felipe a cenar a un conocido restaurante de la ciudad vy,
tras dicha cena, acuden al Casino Real para poner a prueba su suerte. Ambos tienen una
gran suerte aquella noche y tras pasar un rato jugando regresan a casa habiendo ganado
1700€ cada uno.

Desafortunadamente, la buena proyeccion de la vida de la pareja se ve truncada la
noche del 22 de febrero de 1995, fecha en la que Dofia Carmen Fernandez fallece en un
accidente de trafico cuando regresaba de visitar a un proveedor en el Pais Vasco. A
consecuencia de tan tragico acontecimiento Pedro se queda viudo, teniéndose que hacer
cargo de sus dos hijos menores: Laura (de 13 afios de edad) y Rodrigo (de 5 afos de
edad).

La empresa para la que trabajaba Carmen llega a un acuerdo con su marido para
que en lugar de pagarle de manera integra la indemnizacion laboral correspondiente,
consecuencia del accidente sufrido por su mujer, cobre una renta periédica que se
ingresara en la cuenta conjunta que ambos tenian abierta.

En fecha 6 de marzo de 2018 Pedro Garcia fallece en su domicilio de A Corudia,
dejando una deuda por la hipoteca del piso de 150.000€, dos propiedades (una en
Mojacar y la otra en Barcelona) ambas heredadas de su padre y un local comercial que
habia comprado en A Corufia donde radicaba el domicilio social de Multium, la
empresa textil de la que en esa época era duefio de un 80%, siendo el 20% restante
titularidad de su socio y amigo Felipe.
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