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Las enfrentadas opiniones que suscitan las indemnizaciones laborales en las liquidaciones
de la sociedad de gananciales nos lleva a abordar la problematica generada en torno a su
calificacion privativa o ganancial. Es decir, partiendo de la concepcion que revisten en el
derecho laboral y analizando los distintos argumentos doctrinales y jurisprudenciales
acerca de su ganancialidad o privatividad, concluimos ensalzando la defensa privativa de
las mismas antes y después de la disolucion. Desde el momento en que el Estatuto de los
Trabajadores diferencia entre salario e indemnizacion no puede haber entre ambos con-
ceptos ninguna equiparacion. La indemnizacion por despido pretende resarcir al trabaja-
dor por la perdida de empleo que ha sufrido pero no trata de compensarlo por los salarios
futuros. La teoria del resarcimiento por dafios unida a la configuraciéon como derecho
personal e inherente a la persona que afecta a su capacidad personal, ademas de tratarse
de un derecho constitucionalmente reconocido resultan claves en la defensa privativa.
Aunque la preocupacion por la proteccion de la masa comun resulta evidente y constante
desde todos los sectores, este motivo por si no puede inclinar la balanza en defensa de la
ganancialidad. La defensa privativa no impide utilizar de mecanismos correctores que
compensen a la sociedad de gananciales de los posibles perjuicios econdémicos causados.

Practicamente los mismos argumentos doctrinales y jurisprudenciales se repiten al abor-
dar las indemnizaciones por bajas incentivadas en las empresas, y asi para nosotros una
vez mas la teoria del resarcimiento por dafios nos conduce a la defensa privativa.

En la segunda parte del trabajo nos referimos a las pensiones de jubilacion y de invali-
dez. En cuanto a las primeras, y partiendo de la diferenciacion que existe entre las co-
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rrespondientes al sistema publico y los planes de pensiones privados, defendemos su
caracter privativo al entrar en la esfera del articulo 1.346.5 del Codigo Civil (CC) al
tratarse de derechos personales, si bien sus rendimientos constante matrimonio y por
aplicacion del 1.349 del CC pasarian a ingresar en el caudal comun. La diferencia entre
ambas pensiones se encuentra en el derecho de reembolso, pues mientras que en las pu-
blicas su obligatoriedad impide que entre en juego, no ocurre asi en las privadas, donde
inevitablemente resulta de aplicacion.

El caracter privativo de las pensiones de invalidez deriva no solo de la inclusion en la
esfera de los derechos personales sino también de la calificacion de las mismas como
resarcimiento por dafios y nuevamente aqui la prevision del 1.349 protege a la comunidad
ganancial ya que su aplicacion obliga a que los rendimientos accedan a la comunidad.

En altimo lugar, también hacemos mencion a otra serie de indemnizaciones que puede
cobrar el trabajador como la incapacidad transitoria o la prestacion por desempleo, en
nuestra opinion, ambas gananciales al concebirlas como sustitucion de salarios futuros
pero no como resarcimiento por dafios.

Palabras clave: sociedad de gananciales, liquidacion, indemnizaciones laborales.
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I. PLANTEAMIENTO

En el momento de proceder a la formacion de inventario es cuando surgen en la liquidacion de
la sociedad de gananciales la mayoria de los problemas en torno a la decision de los bienes que inte-
gran el caudal comun. Se trata de determinar qué bienes constituyen la masa ganancial frente a los que
por el contrario revisten caracter privativo. Frecuentemente la discusion se plantea en aquellos bienes
cuya titularidad la ostenta uno u otro conyuge, generandose asi dudas acerca de su ganancialidad y
por tanto de su inclusion en el articulo 1.347 del CC. La practica forense ofrece numerosos supuestos
dudosos o conflictivos acerca de su titularidad entre los que podemos citar las concesiones adminis-
trativas, las farmacias, las licencias de taxi, o las indemnizaciones laborales, ya sean por despido, rela-
tivas a bajas incentivadas, o correspondientes a prestaciones de invalidez. Precisamente este tltimo
bloque es el objeto de nuestro trabajo, y asi, partiendo de su finalidad y naturaleza, analizaremos su
defensa ganancial o privativa, segin se produzca antes o después de la disolucion, diferenciando, eso
si, los diversos supuestos que dentro de las indemnizaciones laborales podemos encontrar.

La proclamacion del caracter ganancial o privativo de las indemnizaciones laborales nunca ha
sido un tema pacifico, suscitando enfrentadas opiniones tanto en el &mbito doctrinal como jurispru-
dencial. La duda se centra en determinar si se trata de un derecho personalisimo del articulo 1.346.5
del CC o por el contrario es el resultado del trabajo de conformidad con el articulo 1.347.1 del mismo
cuerpo legal, pues la consideracion que hagamos, como derecho personal o como resultado del tra-
bajo, determinara la presencia de un bien privativo o ganancial . De cualquier forma y en primer
lugar, hay que partir de que en este contexto donde nos movemos, por un lado asume un absoluto
protagonismo la presuncion de ganancialidad 2, y por otro, que los bienes privativos se han incre-

' Tenemos que precisar que la inclusion de los bienes personalisimos o inherentes a la persona se realiza tras la reforma

del afio 1981, y con ello lo que realmente se hace es introducir las conclusiones a las que habia llegado la doctrina con la
normativa anterior. Como sefiala LACRUZ en ambos articulos se recogen bienes que serian comunes por aplicacion de las
reglas del articulo 1.347 del CC, o bienes cuya condicion privativa suscitaria dudas junto a otros que serian privativos
por aplicacion de las reglas de subrogacion o sustitucion. Ya con anterioridad a la reforma afirmaba la necesidad de excluir
de la masa ganancial aquellos derechos en los que, pese a tener un claro y originario valor patrimonial, resulta determi-
nante para su calificacion la presencia en ellos de un interés moral del que solo puede ser arbitro el propio titular (LACRUZ
BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F. de A., LUNA SERRANO, A., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J.: Derecho de
Familia, Elementos de derecho civil; T 1V, vol. 1.°, Bosch, Barcelona, 1997, pag. 291).

Tenemos que precisar que la presuncion de ganancialidad no es compartida entre otros autores por Manuel PENA BERNALDO
DE QUIROS o el profesor LACRUZ quien afirma que opera en las cuestiones de hecho pero no en las de derecho. Para Manuel
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mentado de manera importante desde la reforma del afio 1981. Es decir, mientras esta presuncion
constituye sin duda una clara manifestacion de la proteccion existente hacia la masa comun; y deri-
va en la existencia de un principio general informador que tiende a considerar gananciales aquellos
bienes de dudosa ubicacién 3. Tampoco podemos olvidar que se ha querido proteger la esfera priva-
tiva y personal de los conyuges al incrementar sus bienes privativos.

Aunque el trabajo de los conyuges es la principal fuente de aportacion a la sociedad de ganan-
ciales, no puede ser el tinico planteamiento a tener en cuenta cuando abordamos casos dudosos como
el que nos ocupa. Sin duda que el trabajo genera bienes gananciales de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 1.347.1 del CC, pero no por ello podemos llegar a la conclusion de que cualquier
ingreso generado por el mismo merezca naturaleza ganancial, pues sera necesario realizar una inter-
pretacion acorde con el articulo 1.346 del CC y respetar la esfera personal del conyuge *. Asi pues,
a pesar del protagonismo de la sociedad de gananciales, con la proteccion tanto a través de la pre-
suncién de ganancialidad y del Principio de proteccion hacia la masa comtn, como por la conside-
racion del trabajo como el principal nutriente de la masa ganancial para hacer frente a las cargas
comunes, es necesario garantizar el respeto a la esfera privativa y personal de los conyuges, lo que
sin duda no se produce si defendemos que cualquier ingreso generado en el ambito laboral goza de
naturaleza ganancial.

La cuestion a dirimir se centra en determinar si a la hora de proceder a la formacion de inven-
tario establecida en el articulo 1.396 del CC, la indemnizacion por despido se incluye en el activo o
por el contrario, se excluye al tratarse de bien privativo. Aunque ya desde este momento advertimos
que nosotros defendemos la privatividad de la indemnizacion, analizaremos tanto desde el punto de
vista jurisprudencial como doctrinal, las tesis partidarias de una y otra posicion, viendo asi los argu-
mentos defensores de ambas posturas y la trascendencia practica que conlleva.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que las discrepancias existentes se desvanecen cuando
las indemnizaciones laborales tienen lugar después de la disolucion de la sociedad de gananciales.
En este punto la opinidn es practicamente unanime y asi se afirma que tras la disolucion, la indem-
nizacion no puede sino presentar caracter privativo.

La estructura del presente trabajo es la siguiente: partiremos del concepto de salario e indem-
nizacion en el derecho laboral para a continuacion diferenciar los tipos de indemnizaciones labora-
les que existen, ya sea por despido o bajas incentivadas, y para abordar a continuacion las pensiones

PENA BERNALDO DE QUIROS no puede alegarse en favor de la regla de la ganancialidad de los bienes la presuncion del
articulo 1.361 del CC, pues la logica del sistema establece mas bien lo contrario, es decir, que los bienes que adquiere
una persona integran su patrimonio ordinario mientras la ley no disponga otra cosa.

(LACRUZ BERDEJO, J.L., SANCHO REBULLIDA, F. de A., LUNA SERRANO, A., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J.:
Derecho de Familia, Elementos de derecho civil..., pag. 291; PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Comentarios al CC del
Ministerio de Justicia, Tomo II; Secretaria General Técnica Centro de Publicaciones, Madrid, 1991, pags. 637-638).

SANCHEZ GONZALEZ, M.P.: «Naturaleza privativa y ganancial de la propiedad intelectual»; en Revista General de Derecho,
enero-febrero 1997, pag. 27 y ss.

RAMS ALBESA, J.: «Los bienes gananciales de base»; Centenario del CC (Asociacion de Profesores de Derecho civil),
Tomo II; Ramén Areces, Madrid, 1990, pag. 1.688.
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publicas o privadas de jubilacion y de invalidez. Acto seguido abordaremos la calificacion privativa
o ganancial que de ellas se realiza tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Y en tltimo lugar,
trataremos el tema en los diferentes momentos en que puede producirse, es decir, durante la vigen-
cia de la sociedad de gananciales o una vez ya disuelta.

II. LOS SALARIOS E INDEMNIZACIONES EN EL DERECHO LABORAL

El punto de partida en el Derecho laboral lo constituye el articulo 26 del Estatuto de los Tra-
bajadores (ET) cuando define el salario como «La totalidad de la percepciones econdémicas de los
trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios laborales por cuen-
ta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo, cualquiera que sea la forma de su remuneracion, o los perio-
dos de descanso computables al trabajo». Es decir, por salario se entiende las percepciones econo-
micas de los trabajadores por la prestacion de los servicios laborales. Sin embargo, a continuacion,
el propio articulo 26.2 del ET establece una excepcion cuando afirma que «No tendran la considera-
cion de salario las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones, suplidos
por los gastos realizados como consecuencia de la actividad laboral, las prestaciones e indemniza-
ciones de la seguridad social y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o des-
pidos». Por tanto, quedan al margen del salario determinadas prestaciones extrasalariales entre las
que expresamente se incluyen las indemnizaciones por despido. Esta diferenciacion no solo la encon-
tramos en el precepto anterior, sino también en el articulo 33 del ET relativo al Fondo de Garantia
Salarial al diferenciar de nuevo entre ambos, cuando establece expresamente que «también asumira
el pago de las correspondientes indemnizaciones por despido». Pero también desde el punto de vista
jurisprudencial se distingue claramente entre ambos conceptos, salarios e indemnizaciones °. Asi, el
Auto de la Sala de Conflictos del TS de fecha 27 de junio de 1992 (RJ 1992, 2412) se refiere a las
segundas como derechos reconocidos a los trabajadores dentro de una singular politica legislativa
para compensar o reparar gastos o expensas de los afectados o bien para paliar sus necesidades o ali-
viarlos de su situacion tras haberse decretado la extincion de la relacion laboral.

De esta definicion legal destaca que lo que importa a la hora de la inclusion en el primer apar-
tado del articulo 26 del ET no es la forma de la remuneracion sino la retribucion del trabajo efecti-
vo, o de los periodos de descanso computables al trabajo. Esta misma idea se evidencia en el apar-
tado segundo del citado articulo 26 cuando se descartan expresamente de dicha consideracion las
distintas percepciones indemnizatorias o resarcitorias, o de las prestaciones de Seguridad Social a
cargo del empresario. Ademas, esta lista de exclusiones del concepto de salario no es exhaustiva,

5 Como afirma ALCAIN MARTINEZ, es doctrina suficientemente asentada en el Alto Tribunal que las indemnizaciones corres-

pondientes a despidos o por cualquier otro tipo de cese no son auténticas retribuciones de trabajo. (ALCAIN MARTINEZ, E:
«Comentario a la STS de 22 de diciembre de 1999» en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 53, abril-sep-
tiembre 2000, pag. 635).
En este sentido podemos citar diferenciando entre salarios y conceptos no salariales la STS de 24 de octubre de 2001
(RJ 2001, 2363) o la la STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de abril de 2004 (JUR 2004, 171821), STSJ de Madrid de 26 de
noviembre de 2003 (JUR 2003, 95790), la STSJ de Galicia de 8 de mayo de 2002 (JUR 2002, 14021) y STSJ de Navarra
de 18 de febrero de 1998 (AS 1998, 863).
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siendo posible localizar en la practica otros conceptos remuneratorios que también carecen de tal
caracter salarial °.

Siendo asi, hay determinados conceptos econdmicos que percibe el trabajador que carecen de
naturaleza salarial. Las indemnizaciones percibidas por el trabajador no se corresponden con una
contraprestacion por sus servicios, por el contrario, tienen una funcién distinta bien resarcitoria, bien
compensatoria, o de simple gratificacién o donacion remuneratoria, de ahi que poseen claramente un
caracter extrasalarial 7.

ITII. LAS INMDEMNIZACIONES POR DESPIDO

A) Finalidad.

Sentada la premisa de la diferencia entre salario e indemnizacion, resulta necesario analizar
cudl es la finalidad de esta ultima, pues en nuestra opinidn, la respuesta condicionara su naturaleza.
De este modo, la primera pregunta que nos hacemos es: ;Qué pretende la indemnizacion por despi-
do, compensar al trabajador por la pérdida de empleo, o por el contrario, suplir los salarios futuros?
Quizé en este punto conviene no olvidar la anteriormente aludida diferenciacion que consagra el ET
entre salario 8 e indemnizacion por despido. Asi esta en ningiin momento pretende retribuir al traba-
jador por sus servicios sino que trata de compensarlo por la pérdida de su puesto de trabajo, enten-
dido este como un derecho fundamental e inherente a la persona. Se trata de una compensacion por
la pérdida de un derecho privativo como es la capacidad laboral y no de un derecho ganancial °. Quien
pierde el empleo y sufre el dafio es uno de los conyuges y no la comunidad. No podemos olvidar que
la relacion laboral es personalisima, y que la indemnizacion afecta a este componente privativo del

6 Véase en este mismo sentido la STSJ de Madrid de 26 de noviembre de 2003 (JUR 2003, 95790) en la que de forma
exhaustiva se procede a la diferenciacion entre salario y demas percepciones que cobra el trabajador, no como consecuen-
cia de la actividad laboral desarrollada, sino para compensar o indemnizar una pérdida y no como contraprestacion al
trabajo realizado.

En este sentido, la STS de 24 de noviembre de 2001 (RJ 2001, 2363) donde precisamente manifiesta que en atencion al
articulo 26 del ET el salario esta integrado por «la totalidad de las percepciones econdmicas de los trabajadores, en dine-
ro o en especie. Y aunque forman parte del salario todas las percepciones o remuneraciones del trabajador que directa o
indirectamente traen causa del trabajo prestado, no asi las que poseen una funcion distintay. Siguiendo con esta linea
diferenciadora entre salario y percepciones extrasalariales podemos también citar las STSJ de Canarias, Las Palmas de
26 de julio de 2004 (JUR 2004,107717), 1a STSJ de Castilla-La Mancha de 20 de abril de 2004 (JUR 2004,171821), o la
STSJ de Galicia de 8 de mayo de 2002 (JUR 2002,146021), o la STSJ de Navarra de 18 de febrero de 1998 (AC 1998,863).

Recordar la definicion recogida en el articulo 26 del ET, asi como la definicion doctrinal que define al salario como la
«retribucion real que obtiene el trabajador por sus servicios». En este sentido, LEODEGARIO FERNANDEZ, M.: Derecho del
Trabajo y Seguridad Social; UNED, Madrid, 1999, pags. 271 y ss.

Como afirma BAYOD LOPEZ, la ley no dice que el trabajo de uno de los conyuges sea un bien comun. La relacion laboral
es intuitu personae y, por consiguiente, su posicion es intransmisible inter vivos e incomunicable al consorcio (BAYOD
Lopez, C.: «Bienes privativos y comunes en el Régimen economico matrimonial aragonés. La aplicacion supletoria del
Codigo Civil», en Revista de Derecho Civil Aragonés, 2000, VI, nim. 2, pag. 46).
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trabajo. Cuestion diferente es que con la pérdida de empleo la comunidad se ve afectada por la per-
dida de ingresos derivados del salario, lo que en nuestra opinién no puede conducirnos a la promul-
gacion de la ganancialidad.

Por otro lado, no podemos olvidar que en el ambito laboral se concede al salario una impor-
tancia fundamental al constituir la principal fuente de ingresos para la subsistencia del trabajador y
su familia. Ademas de la retribucion al trabajador, el salario tiene una mision politico-social, resal-
tada en el articulo 35 de la Constitucion '° al reconocer el derecho de los trabajadores a una remune-
racion suficiente para satisfacer sus propias necesidades junto a las de su familia ',

Esta concepcion del salario como principal fuente de ingresos de la unidad familiar es la misma
que nos encontramos en el ambito del Derecho civil, sobre todo en la tesis mantenida por los defen-
sores de la ganancialidad de la indemnizacién por despido. En esta idea hacen descansar la causa
principal para atribuir a la indemnizacion el caracter de ganancial, protegiendo asi a la masa comtin
que se veria privada de una fuente tan importante a la hora de nutrir a la sociedad de gananciales.
Pero en estos y otros argumentos nos detendremos mas adelante cuando analicemos de forma deta-
llada las tesis defensoras de una y otra posicion.

En nuestra opinidn, la consideracion del salario como principal fuente de ingresos de la comu-
nidad no se extiende a las indemnizaciones desde el momento en que estas pretenden compensar al
trabajador del dafio que le ocasiona la pérdida de su empleo. Una cosa son las prestaciones que sus-
tituyen al salario, que si deben tener la consideraciones de comunes hasta la disolucion de la comu-
nidad, y otra, las percepciones que en funcion de la legislacion social carecen de tal consideracion.
Es precisamente esta interpretacion de la indemnizacion realizada en el ambito del Derecho laboral,
y que excluye a las indemnizaciones del ambito del salario, la que justifica en nuestra opinioén su
caracter privativo.

B) Su naturaleza.

1) Doctrina.

A continuacién examinaremos los diferentes argumentos utilizados en la doctrina para defen-
der el caracter de ganancial de la indemnizacion por despido.

En primer lugar, nos encontramos a los autores que sustentan la ganancialidad en la diferen-
ciacion existente entre titularidad del derecho y contenido econémico. Se parte de la distincion entre
capacidad y cualificacion laboral que son privativas, y los rendimientos del trabajo que por aplica-

10" El articulo 35 de la Constitucién Espafiola establece que «Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y el derecho al
trabajo, a la libre eleccion de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacion por sexo».

T Monrova MELGAR, A.: Derecho del Trabajo; Tecnos, Madrid, 1999, 20 edicion, pags. 370 y ss.
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cion del 1.347.1 son gananciales '2. De esta forma, todos los rendimientos econdmicos derivados del
trabajo son gananciales. Es decir, todo lo que los conyuges obtienen de su trabajo o actividad es
ganancial, ya sean los salarios o las indemnizaciones por despido pues ambos proceden de la rela-
cion laboral. Entre los ingresos que produce la actividad aboral se encuentran las indemnizaciones
por despido 3.

Esta interpretacion es similar a la utilizada mayoritariamente en la doctrina en los derechos
de propiedad intelectual cuando se atribuye a este derecho caracter privativo, y a los rendimientos
economicos generados constante matrimonio caracter ganancial '*. Como afirma BERNALDO PENA
DE QUIROS ' se trata de bienes que, aunque susceptibles de explotacion econdmica, pertenecen a la
esfera personalisima del sujeto, es decir, no pueden equiparase a bienes que proceden de la industria
o el trabajo y por ello es el sujeto el que mantiene a titulo privativo el derecho de explotacion dicien-
do cuando y como explotar esa obra de creacion. Ahora bien, para proteger a la sociedad de ganan-
ciales los rendimientos de esos bienes producidos constante matrimonio son gananciales. Se diferen-
cia asi entre titularidad y contenido econémico del derecho, mientras el primero es privativo, el
contenido econdmico es ganancial si se obtiene estando en vigor la sociedad de gananciales. De esta
forma se ha encontrado una solucién que armoniza el articulo 1.346.5 del CC con el 1.347.1 del
mismo cuerpo legal, y sobre todo con el principio de proteccion de la masa comun.

Pues bien, esta interpretacion es la que aplica parte de la doctrina a las prestaciones persona-
les y entre ellas a la indemnizacion por despido. Mientras el derecho a la indemnizacion es privati-
vo, no asi su contenido econdmico que en virtud del 1347.1 del CC sera ganancial '. Esta interpre-
tacion sirve no solo para atribuir caracter ganancial a la indemnizacion por despido sino a premios,
primas por rendimientos, traspasos de futbolistas, pensiones de la Seguridad Social eso si, siempre
que se devenguen por uno de los conyuges constante la sociedad de gananciales 7.

BERCOVITZ ALVAREZ, G.: Los derechos inherentes a la persona, Aranzadi, Navarra, 2003, pags. 94-96. Entiende este autor
que todos los rendimientos que derivan del contrato de trabajo de uno de los conyuges son gananciales, tanto los salarios
como las indemnizaciones por incumplimiento de contratos o por desestimiento de los mismos. La obligacion indemni-
zatoria no es el dafo que podria existir sino el desestimiento en si mismo.

SERRANO GARCIA, J.A.: Liquidacion de la comunidad conyugal legal: la indemnizacion por despido, el mobiliario y la
presuncion de comunidad, la responsabilidad por las deudas del juego y otras cuestiones al hilo de la STSJA de 25 de
noviembre de 1998.

Ya sea, como afirma SANCHEZ GONZALEZ, por su consideracion como rendimientos del trabajo o la industria, o por su
estimacion como frutos. (SANCHEZ GONZALEZ, M.P.: «Naturaleza privativa y ganancial de la propiedad intelectual», en
Revista General de Derecho, pags. 27 a 51).

PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: ob. cit., pag. 641.

Asi utilizan este argumento diferenciador para justificar el caracter ganancial, entre otros, PENA 0 BERCOVITZ ALVAREZ.
(PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: ob. cit., pag. 641; y BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 94).

PENA BERNALDO DE QUIROS, M. : ob. cit.,pag. 641. Distinta postura mantiene Bercovitz en cuanto a las pensiones de
Seguridad Social como examinaremos mas adelante. (BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 94).

Resaltar que Pefla mantiene que los dafos morales son privativos, pero si la indemnizacion incluye el lucro cesante o el
enriquecimiento injusto, estos seran gananciales. En el mismo sentido, SERRANO ALONSO, E: Manual de derecho de fami-
lia, Edisofer, Madrid, pag. 233.
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Esta argumentacion sustentada en la diferencia entre titularidad y contenido econémico, ha
sido en ocasiones cuestionada por parecer bastante forzada y no respetar las previsiones del articu-
lo 1.346.5 y 6 del CC '8. Aunque la finalidad es proteger la comunidad ganancial mediante las apor-
taciones que por este concepto pudieran tener lugar, en nuestra opinioén existen otros factores que
corregirian estas consecuencias negativas, y todo ello, sin crear una interpretacion que tal vez no res-
pete la clasificacion de los bienes personalisimos, tal y como se recoge en el CC.

Continuando con posiciones a favor de la ganancialidad nos encontramos a MONTES PENEDES
y Roca TRiAs %, que sostienen el caracter ganancial de la prestacion por desempleo y de la indem-
nizacion por despido desde el momento que las conciben como salario que pretenden suplir. Es decir,
el criterio determinante para calificar de privativas o gananciales estas prestaciones es el de atender
a lo que se pretende suplir. Es decir, si la finalidad es sustituir al salario es ganancial, pero si lo que
se pretende es compensar la pérdida de la capacidad laboral entonces son privativas. Por tanto, y
desde el momento en que manifiestan abiertamente que la indemnizacion por despido es ganancial
la conciben claramente como sustitucion de salario.

No nos parece quizd demasiado acertado conceder el mismo tratamiento a la indemnizacion
por despido que al subsidio por desempleo, ya que estas prestaciones, en nuestra opinion, poseen dis-
tinta naturaleza. Mientras la prestacion por desempleo viene efectivamente a sustituir al salario deja-
do de percibir, no ocurre lo mismo con la indemnizacion que es una cantidad que pretende compen-
sar la pérdida del derecho al trabajo sin sustituir a ninglin tipo de salario futuro, precisamente esa
finalidad es la que tiene la prestacion de desempleo 2.

Esta interpretacion de atender al caracter de la indemnizacion la realiza también GIMENEZ
DUART 2!, quien entiende que la indemnizacion por enfermedad transitoria debe ser ganancial, pero
cuando se pretende resarcir a la persona, por ejemplo en el caso de la invalidez, debera ser privati-
va. Aunque no se pronuncia expresamente en el caso de la indemnizacion por despido, su postura
dependera de la concepcion que realice de la misma, bien como salario futuro, o como resarcimien-
to por la pérdida del trabajo. Nuestra postura al respecto ha quedado clara en el parrafo anterior, la
indemnizacion por despido no se refiere a la sustitucion del salario futuro, pues esa es sin lugar a
duda de la finalidad de la prestacion por desempleo.

Y en ultimo lugar se acude a la antigiiedad como factor que se tiene en cuenta para el calculo
de la indemnizacion, es decir, los afios trabajados condicionan el importe de la cantidad que va a

En palabras de MARTINEZ SANCHIZ «no deja de ser una solucion bastante artificial, que de forma magica salva a la comu-
nidad de gananciales de las consecuencias econdmicas negativas que para ella supondria su no inclusion». (MARTINEZ
SANCHIZ, J.A : «Casos dudosos de bienes privativos y gananciales», en 4.4.M.N., tomo XXVI, pag. 397).

19 Monres PENADES, RocA TRias, E.: Derecho de Familia, Tirant le Blanch, Valencia, 1995, pag. 243.

20 gy trabajador que es despedido puede por un lado cobrar la indemnizacion que le corresponde por la extincion de la

relacion laboral y por otro acceder a la prestacion de desempleo, y cada una de estas prestaciones cumple una finalidad
distinta. La primera compensa la pérdida de su trabajo y la segunda se sustituye a los salarios que debera de cobrar.

21 GiviNEz DUART, T.: «Los bienes privativos de gananciales tras la reforma de 13 de mayo de 1981», en Revista Critica

de Derecho Inmobiliario, 1982, tomo IV, pags. 117 y ss.
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percibir el trabajador. En este sentido, BERCOVITZ %2 sostiene la relevancia de la antigiiedad como
determinante en el derecho a la compensacion. Es decir, lo que se tiene en cuenta son los afos tra-
bajados y no realmente el dafio producido. En nuestra opinion, la referencia a los afios de servicio en
la legislacion laboral constituye un parametro legalmente establecido para otorgar una estabilidad y
seguridad a estas indemnizaciones, una referencia que junto al salario determina el importe de la
indemnizacion y que lo que hace es ofrecer una seguridad juridica 3.

No cabe duda de que principalmente detras de la defensa de la ganancialidad de estas indem-
nizaciones se esconde una preocupacion por proteger a la masa comun de la sociedad de ganancia-
les, frente a la merma de ingresos que con la defensa privativa de estas indemnizaciones se puede
producir. Pero en nuestra opinion este argumento por si solo no es suficiente en defensa de la ganan-
cialidad cuando existen otros mecanismos compensatorios que podrian entrar en juego.

A continuacion, confrontemos estas posturas doctrinales defensoras de la ganancialidad, con
las que sustentan su caracter privativo.

En primer lugar se encuentra la tesis defensora del resarcimiento por dafios, y en la que pode-
mos citar a RAMS ALBESA 4, quien en todo momento se manifiesta rotundamente a favor del caracter
privativo de esta indemnizacion. En su opinion estamos ante una indemnizacion por dafios, en con-
creto se trata de una indemnizacion por la resolucion extemporanea del contrato de trabajo, en la que
no se estan materializando los salarios futuros que dejaran de devengarse, sino los dafios causados
por dicha resolucion 2. Precisamente considera relevante que para proceder al calculo de la misma
se toma como base el tiempo que ha durado la relacion laboral, pero no la que queda pendiente de
desarrollar conforme al contrato laboral. Frente a ello, reconoce sin embargo el caracter ganancial
del subsidio por desempleo pues aqui si que existe una clara sustitucion de los salarios futuros.

En nuestra opinion resulta mucho mas acertada esta posicion diferenciadora entre las dos
prestaciones, subsidio e indemnizacion, ya que como afirmamos anteriormente gozan de una natu-
raleza totalmente distinta, lo que justifica su tratamiento desigual.

Pero RAMS ALBESA va mas alld, y ademas de afirmar el caracter privativo de esta indemniza-
cion, justifica que gran parte de la doctrina se pronuncie a favor de la ganancialidad acudiendo a

22 BErcovITZ ALvAREZ, G.: ob. cit., pag. 92.

23 MELLA MENDEZ, L.: «Algunos criterios judiciales recientes sobre el concepto afios de servicio para el calculo de la
indemnizacion por despido» en Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario, estudios ofrecidos al profesor Manuel
ALONSO OLEA con motivo de su investidura como doctor ionoris causam por la Universidad de Santiago de Compostela
(coord.. Javier GARETE CASTRO), Santiago de Compostela, 1997, pag. 300.

24 RaMS ALBESA, . La sociedad de gananciales, Tecnos, Madrid, 1992, pag. 97.

25 Para RAMS ALBESA resulta importante partir de la diferenciacion entre la indemnizacion por despido y la indemnizacién

que corresponde a los funcionarios por «reconstruccion» de su carrera funcionarial. En este Gltimo caso de reinsercion
de un funcionario en su carrera por sobreseimiento de un expediente administrativo de separacion o suspension de empleo
y sueldo no nos encontramos como en el caso del despido una indemnizacion por dafios. Se trata de rembolsar al funcio-
nario con el sueldo que injustamente dejo de percibir, de ahi que al corresponderse con el salario futuro si tenemos que
hablar de caracter ganancial. Cuestion distinta es si procede también una indemnizacion por el dafio moral causado, pues
en ese caso necesariamente se predicara el caracter privativo (RAMS ALBESA, J.: ob. cit., pag. 97).
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razones de equidad mas que a un argumento juridico, sobre todo teniendo en cuenta las normas re-
guladoras de los resarcimientos por dafios, en concreto el articulo 1.346.6.° del CC. La critica que
genera la inclusion de estos supuestos en la esfera privativa de la sociedad de gananciales es también
formulada por otros autores como DE LOS M0Z0S ?° 0 ALBACAR %7, pues con la misma se perjudicaria
en determinadas ocasiones a la masa ganancial. Aunque ambos parten de la literalidad del mencio-
nado articulo 1.346.6.° del CC y por tanto de la inclusion de las indemnizaciones dentro del resarci-
miento por dafios, sosteniendo asi su caracter privativo, cuestionan las consecuencias que en muchas
ocasiones por este motivo se producen en la comunidad 28,

Este planteamiento de injusticia que se produce al considerar privativa la indemnizacién por
despido no solo se ha formulado en nuestra doctrina, sino que se ha discutido y en profundidad en la
doctrina francesa 2, analizando principalmente si la indemnizacion laboral constituye un resarci-
miento por dafios, o bien se abona en contrapartida por unos salarios que se debieran de percibir cons-
tante matrimonio, y por lo tanto hubieran sido gananciales. En este caso, la sociedad de gananciales
es la que soporta la falta de ingresos que supone el despido, por lo que dicha indemnizacion debiera
ser comun. Sosteniendo este argumento podemos citar dentro de la doctrina francesa a CORNU *° quien
precisamente concibe la indemnizacion como salario futuro, por lo que atiende a la finalidad de la
misma para la calificacion de su naturaleza como privativa 3!.

26 DE Los Mozos, J.L.: Del régimen econémico matrimonial, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, diri-
gidos por ALBADALEJO y DiAz ALABART, tomo XVIII, Edersa, Madrid, 1978-1993, pags. 146y 147.

27 TORRES, J.A.: Comentarios al CC. Doctrina y Jurisprudencia. José Luis ALBACAR y José Angel TORRES; Trivium, Madrid,

1991, articulo 1.346.

Como afirma DE LOS M0z0s, lo que se estaba recogiendo con el articulo 1.546 era una tendencia ya manifestada por la
doctrina anterior a la reforma del CC en la que se estimaba mas acertado que son bienes propios los obtenidos con la
indemnizacion que repara un perjuicio exclusivamente personal y que si el daflo se traduce en una reduccion de ingresos
de la comunidad, esta se compensa con el usufructo o disfrute de la indemnizacion.

Sostiene que a pesar de la reforma, en la practica no dejan de plantearse problemas y justifica en el caso de la invalidez
la necesidad de atribuirle caracter ganancial toda vez que los gastos médicos salen de los bienes comunes. Por ello acude
al argumento diferenciador entre el derecho y el contenido del mismo para justificar el caracter ganancial de la misma.
Hay que tener en cuenta que en el supuesto de la invalidez, si bien existe un resarcimiento por dafos, en algunas ocasio-
nes dependiendo del grado de invalidez, hay una auténtica sustitucion de salario futuro toda vez que no existe la posibi-
lidad de un salario posterior. Por ello, y aunque quiza el reconocimiento del caracter privativo no estaria exento de criti-
ca, el resarcimiento por dafios es claro, con lo que no podria dudarse de su inclusion en los derechos personalisimos del
CC. (DE LOS M0zos J.L.: ob. cit., pag. 147).

Asi cuestiona LACRUZ que la atribucion de caracter privativo del resarcimiento por dafios que hace el articulo 1.346 del
CC puede ser injusta desde el momento en que es la comunidad ganancial la que soporta las consecuencias de la falta de
ingresos. (LACRUZ BERDEJO J.L., SANCHO REBULLIDA F. de A., LUNA SERRANO, A., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA,
J.: ob. cit., pag. 293).

LAcrUz BERDEJO J.L., SANCHO REBULLIDA F.de A., LUNA SERRANO, A., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J.: ob. cit.,
pag. 293.

CoRNU, G.: Les régimes matrimoniaux. Paris, Presses Universitarios de France, 5.* edition, 1989. Nos remite a la demos-
tracion que realiza d'Antoine Mazeaud en «Les indemnities de rupture du contrat de travail en régime de communaute
entre epoux». En el mismo sentido COLOMER, André: Droit civil. Régimen matrimoniaux, 10, Litec, Paris, pag. 339. Y
también CHAMPION, Régimen matrimoniaux at contrats de mariage, 9, Delmas, Paris, pag. 102.

28

29

30

Como sostiene BAYOD LOPEZ, hay una diferencia de naturaleza en el derecho francés y espafiol sobre el derecho del tra-
bajo y que es lo que se indemniza en cada caso. La razon es tal vez pensar que estas indemnizaciones tienen la conside-
racion de salarios diferidos. Si en derecho espaiol las cosas no son asi, quizas por ello tampoco debe ser igual la solucion.
(Bayop LoPEz, C.: ob. cit., pag. 53).
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Las criticas a este planteamiento de la indemnizacion por dafios se centran precisamente en la
inexistencia del mismo. Sostienen que no se necesita la existencia de un dafio para que proceda la
indemnizacion por despido, pues es perfectamente posible que se otorgue la indemnizacion y que al
dia siguiente se encuentre un trabajo, de ahi que la presencia del dafio es irrelevante *2. En nuestra
opinidn, los dafios se producen con la resolucion del contrato, por lo que no tiene relevancia que se
encuentre mas o menos pronto un nuevo trabajo. La capacidad laboral se ha visto afectada por unos
hechos o por una conducta del empleador que da lugar a la indemnizacion, de ahi que con ella se pre-
tenda resarcir al trabajador por algo que sin duda le afecta de manera muy directa. En nuestra opi-
nion la tesis del resarcimiento por dafos va unida a la pretendida compensacion de la pérdida de
capacidad personal en el trabajo, que sin duda constituye otro de los argumentos de referencia en la
defensa de la privatidad. Si se produce una «expropiacion» de la parte privativa del trabajo, se nece-
sita una compensacion que se hara precisamente a través de la indemnizacion por despido. Este argu-
mento se critica fundamentalmente aludiendo a que el despido no afecta realmente a la capacidad o
aptitud personal sino que por el contrario estas quedan intactas 3.

En tercer lugar se encuentra el argumento relativo a la indemnizacion por la presunta lesion
de un derecho constitucional, argumentacion que pensamos enlaza con las otras dos anteriores, y que
evidencia una vez mas el caracter privativo. Sin duda que el derecho al trabajo como derecho cons-
titucional se ve afectado y de ahi que sea necesaria y posible su compensacion **. Que este argumen-
to no sea el tinico que fundamente la indemnizacion es una cosa, y que por el contrario actiie de mane-
ra opuesta es otra. Aunque no se sustente solo en este argumento el cardcter privativo de la
indemnizacion, si contribuye en nuestra opinion a reforzar los argumentos anteriores, incrementan-
do asi la defensa privativa realizada.

Ya en cuarto lugar, otro de los argumentos utilizados en muchas ocasiones en defensa de la
privatividad es el relativo a la sustitucion de salarios futuros. En este punto, y a pesar de nuestra posi-
cion, entendemos acertada la critica realizada por los defensores de la ganancialidad *°. No puede
defenderse el caracter privativo partiendo de que la indemnizacion sustituye salarios futuros ya que
de ser asi, pensamos que por el contrario, se reforzaria la tesis ganancial. Si anteriormente vimos
como la finalidad de la indemnizacion no es precisamente el abono de los salarios futuros, este fun-
damento no tendria razon de ser.

32 BercoviTz ALVAREZ es uno de los autores criticos con la teorfa del resarcimiento de dafios. Precisamente cuestiona la

falta de dafios y sobre todo la existencia de dano moral, en la indemnizacion por despido para criticar a los defensores de
este argumento (BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 91).

33 En este sentido, BERCOVITZ ALVAREZ, quien sostiene que para que «la expropiacion deba afectar al componente privativo

o ganancial del trabajo deberia afectar en primer lugar a la cualificacion profesional, a la capacidad del trabajo o al libre
albedrio de aceptar o no un determinado trabajo» (BERCOVITZ ALVAREZ, G: ob. cit., pag. 90).

34 En este sentido, véase la exposicion de TORRALBA SORIANO cuando afirma que el despido constituye una lesion a un

derecho fundamental de la persona, la cual momentaneamente se ve privada del puesto de trabajo en que se concretaba
ese derecho al trabajo que le reconoce el articulo 35 de la Constitucion. Desde esa perspectiva no cabe duda de que la
indemnizacion por despido hay que considerarla como un resarcimiento por dafios inferidos a la persona y por tanto, de
be ser considerada privativa en virtud del articulo 136.6 del CC (TORRALBA SORIANO, V.: «Comentario al art. 1.346» en
Comentarios a las reformas del Derecho de Familia, volumen 11, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 1.598).

35 Eneste sentido, BERCOVITZ ALVAREZ, G: ob. cit., pag. 89.
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Pensamos que existen suficientes razones que permiten defender la naturaleza privativa de la
indemnizacion por despido al concebirla como un resarcimiento al trabajador por el dafio ocasiona-
do por la pérdida de su puesto de trabajo, toda vez que su capacidad laboral como derecho constitu-
cionalmente reconocido se ha visto afectada repentinamente por la decision unilateral del empresa-
rio. Y todo ello, aunque para proceder a su calculo se tengan en cuenta los afios de servicio, ya que
estos no son mas que uno de los parametros legalmente establecidos para el calculo de la indemni-
zacion junto al salario.

En ultimo lugar, y en cuanto a estas indemnizaciones por despido consideramos conviene hacer
referencia a la situacion actual del derecho aragonés, donde tras la promulgacion de la Ley 2/2003,
de 12 de febrero, sobre el régimen econdomico matrimonial y de viudedad, revisten en virtud del articu-
lo 28 caracter ganancial *. Es decir, frente a la situacion anterior prevista en la Compilacion e idén-
tica a la que encontramos en el CC que daba pie a diferentes interpretaciones, el legislador ha queri-
do zanjar la disparidad de criterios doctrinales y jurisprudenciales estableciendo una enumeracion
detallada de determinados supuestos que se incluyen en los bienes privativos o gananciales. Como
se dice en la exposicion de motivos la seguridad, al pronunciarse expresamente el legislador, parece
ventajosa, incluso en algin supuesto donde la opinidn contraria doctrinal también seria defendible
en ausencia de ley. El articulo 28 de la Ley 2/2003 es tajante y asi afirma que son bienes comunes
las indemnizaciones concedidas a uno de los conyuges por despido o cese de la relacion laboral.

2) Jurisprudencia.

Al igual que ocurre en el &mbito doctrinal, dentro de la jurisprudencia tampoco existe unani-
midad a la hora de pronunciarse a favor del caracter ganancial o privativo de esta indemnizacion.
Nuevamente lo determinante es la interpretacion que se haga de la misma entendiendo que si se
trata de la retribucion de un trabajo prestado con antelacion, de un complemento al sueldo percibido,
o de una compensacion a la pérdida del trabajo, entendido este como un derecho fundamental e in-
herente a la persona. De ser asi, tiene un claro resarcimiento moral, sin perjuicio de que se produzca
una reparacion del dailo material por la pérdida del poder adquisitivo, lo que no siempre puede ocu-
rrir, pues es perfectamente posible una reincorporacion inmediata al mercado de trabajo.

Es principalmente esta diferenciacion entre el resarcimiento por dafios morales y materiales la
que origina distintas respuestas jurisprudenciales a esta cuestion. Asi y constante matrimonio, a dife-
rencia de la unanimidad presente en los supuestos en los que la disolucion ya ha tenido lugar, se ofre-
cen soluciones diversas a la naturaleza de esta indemnizacion, entendiéndola tanto como un bien pri-
vativo o ganancial.

En primer lugar, y partiendo de la jurisprudencia defensora de la ganancialidad, la indemniza-
cion se concibe como un resarcimiento material. Esta posicion se sustenta en el articulo 1.347.1 del

3 La Ley 2/2003, que entr6 en vigor el 23 de abril de 2003, consta de 120 articulos y sustituyo la regulacion que de esta
materia hacia la Compilacion del Derecho civil aragonés en los articulos 23 a 88 que ahora fueron derogados.
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CC que establece como bienes gananciales «los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera
de los conyuges». Esta argumentacion equipara la indemnizacion al salario, compensando asi a la
sociedad de gananciales del perjuicio econémico que sufriria con el despido, al verse privada de esta
indemnizacion. Y todo ello teniendo en cuenta los dos principios que estan presentes y rigen la socie-
dad de gananciales, como son: la presuncion de ganancialidad y el de contribucion a cargas.

Defendiendo esta posicion citaremos entre otras la SAP de Cantabria de 1 de marzo de 2004
(JUR2004/84099) que califica de privativa la cantidad de que percibio el esposo como indemniza-
cion a consecuencia de la extincion de su relacion laboral con Alcatel, asi como las cantidades per-
cibidas en concepto de desempleo. Estima que las indemnizaciones procedentes del trabajo, ya sea
salarios, indemnizaciones por despido derivadas de expedientes de regulacion de empleo o presta-
ciones de Seguridad Social, siempre que se devenguen constante la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales, tienen naturaleza ganancial, conforme lo dispuesto en el articulo 1.347 del CC *7. La SAP de
Baleares de 20 de julio de 2004 (JUR 2004/270095) que también califica de gananciales tanto la
indemnizacion de 4.808, 10 euros que percibid la esposa como consecuencia de su despido laboral,
como la cantidad de 6.253,71 euros que percibio su esposo por el mismo motivo. Y la SAP de Cor-
doba, de 19 de mayo de 1998 (AC1998\5684) que califica de ganancial la indemnizacion de 45.676,
92 euros que percibe el esposo a consecuencia del despido y que recibio solamente un mes después
de haber otorgado escritura de capitulaciones y liquidacion de la sociedad de gananciales 38,

También constituye una referencia importante en defensa de esta posicion la STS de 25 de
marzo de 1988 (RJ 1988\2430) que afirma que «no son bienes inherentes a la persona las indemni-
zaciones por despido, que proceden de la relacion de trabajo y se generaron al amparo de la misma,
por lo que no tendrian explicacion si se prescinde de tal relacion laboral» *. En esta misma linea
encontramos la STSJ de Aragon, de 25 de noviembre de 1998 (RJ 1998\8597), que declara el carac-
ter consorcial de una indemnizacion percibida por la esposa por rescision de su contrato laboral duran-
te la vigencia de su matrimonio. Y ello a pesar de que entiende que la indemnizacién no es salario
diferido sino un resarcimiento por la pérdida de empleo, pero aun asi cree que esta compensacion
constante matrimonio debera acrecentar los bienes comunes.

También defendiendo la naturaleza ganancial encontramos la SAP de Sevilla, de 25 de enero
de 1993 (AC 1993\83) en la se afirma que estamos ante una de las utilidades que derivan del traba-

37 Cita esta resolucién en el mismo sentido la SAP de Cadiz de 14 de noviembre de 1997, 1a STS de 25 de marzo de 1988,
la STSJ de Aragén de 25 de noviembre de 1998, la SAP de Burgos de 24 de junio de 2002, la SAP de Guadalajara de 2
de noviembre de 2000, la SAP de Zaragoza de 13 de abril de 1998, la SAP de Asturias de 20 de noviembre de 2000, o la
SAP de Valencia de 27 de julio de 1998.

Para esta resolucion no existe duda de que de ese rendimiento economico derivado del despido cuya causa tuvo lugar
constante matrimonio, es de caracter puramente ganancial, pues comienza a trabajar constante matrimonio obteniendo la
cantidad de 7.600.000 pesetas, solamente mes y medio después de haber otorgado capitulaciones y liquidacion de la
sociedad de gananciales, y ello después de diez aios de matrimonio bajo el régimen de gananciales.

38

39" Esta resolucion, aunque se pronuncia también en cuanto a las indemnizaciones por despido, se refiere a una indemnizacion

en virtud de una poliza que cubria el riesgo de una invalidez permanente. En ella se distingue entre la capacidad laboral
como derecho integrado en la personalidad del trabajador y los rendimientos econémicos del trabajo, que se incluirian
dentro de los bienes gananciales del artticulo 1.347.1 del CC. En este sentido véase el comentario realizado por BERCOVITZ
ALvAREZ, G: ob. cit., pag. 89.
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jo mismo, que viene determinada por antigiiedad, salario, cualificacion profesional, etc.; circunstan-
cias y datos inherentes al puesto de trabajo mismo, por consiguiente, la indemnizacién ha de tratar-
se de un bien ganancial encuadrable en los articulos 1.347.1 y 2 del CC.

Frente a estas resoluciones a favor de la ganancialidad nos encontramos las que afirman el
caracter privativo y lo hacen acudiendo preferentemente al articulo 1.346.5 del CC al considerar la
indemnizacion como un bien patrimonial inherente a la persona, o bien al articulo 1.346.3 del CC al
haberse adquirido en sustitucion de otro genuinamente particular como seria el salario futuro 4. En
este sentido encontramos por ejemplo la SAP de Madrid de 22 de septiembre de 2003 (JUR 2004/),
la SAP de Zaragoza de 22 de septiembre de 2003 (JUR 2004/86729), la SAP también de Asturias de
20 de noviembre de 2000 (AC 2000, 2311) #!, la SAP de Badajoz de 15 de marzo de 2001 (AC 2001,
438) #2, la SAP de Castellon de 7 de julio de 2001 (AC 2001, 1591) ** o la SAP de Huesca de 7 de
mayo de 1997 (AC 1997, 1083) #4.

La inclusién de la indemnizacion en el articulo 1.346.5 del CC parte de la distincion entre el
trabajo, como bien o derecho de la persona individual y el beneficio o la ganancia que este produce.
Mientras que aquel es un derecho inherente a la persona y no susceptible de transmision inter vivos,
que no se puede enajenar, ceder o gravar, este es ganancial por disponerlo el articulo 1347.1 del CC.
De ahi que cuando aquel derecho se expropia, es decir, se pierde por razones socio-econémicas, como
es el caso de la prejubilacion o el despido, la indemnizacidn a percibir lo es en sustitucion de aquel
derecho genuinamente particular. Consagran esta distincion entre otras la SAP de Madrid de 13 de
marzo de 1998 (AC1998\5156) o SAP de Asturias, de 20 de noviembre de 2000 (AC 2000\2311), la
STS de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999\9141).

40 Como ya sostuvimos al abordar este argumento entre la doctrina, en nuestra opinion no puede descansar la privatividad
en la consideracion de la indemnizacion como salario futuro pues, mas bien dicha argumentacion serviria en defensa de
la tesis ganancial o solo seria de aplicacion en los supuestos en que la disolucion ya tuviera lugar.

4

Relativa a determinar si la cantidad de 8 millones de pesetas que percibio el marido por despido improcedente tiene o no
caracter ganancial, conclusion que finalmente rechaza encontrando apoyo en la STS de 22 de diciembre de 1999 (RJ
1999, 9141) pues sostiene que dicha indemnizacion tiene caracter privativo ya se considere como un derecho patrimonial
inherente a la persona o por adquirirlo en sustitucion de otro genuinamente particular como seria el salario futuro.

42 Relativa a la indemnizacion que el esposo percibi6 de la empresa «El Corte Inglés» por cuantia de 8.500.000 pesetas —por

los servicios prestados entre noviembre de 1980 y marzo de 2000 la sentencia apelada atribuye naturaleza privativa a dicha
indemnizacion, y asi se mantiene por la Audiencia de Badajoz a tenor de lo establecido en el articulo 1.346.5 del CC puesto
que a tenor de la regulacion constitucional se reconoce tanto el deber como el derecho al trabajo de todos los espaioles, en
la Seccion 2.% relativa a los derechos y deberes de los ciudadanos del Capitulo II del Titulo I, no pudiendo entenderse la
indemnizacion por despido como parte de una retribucion de un trabajo anterior ni como un complemento de los sueldos
percibidos, puesto que el derecho en la misma no se devenga en todos los supuestos de extincion de la relacion laboral e
igualmente la cuantia depende no del hecho exclusivo del trabajado realizado sino en atencion a la causa concurrente en la
mencionada extincion, fijada legalmente ya sea en el ET, ya sea en normas complementarias con un limite determinado.

B La discrepancia se planteaba en torno a la inclusion en el activo patrimonial de la indemnizacion por cese de la actividad

laboral de marido en su empresa, lo que finalmente se desestima al decantarse por la privatividad.

4 Relativa a determinar el caracter privativo o ganancial de la indemnizacion por despido improcedente pactada ante el

SMAC y cuyo importe ascendia a la cantidad ocho millones ochenta y tres mil seiscientas pesetas. La conclusion a la que
llega es que no puede calificarse de comun, pues dicha indemnizacion viene a compensar la pérdida o disminucion de la
capacidad laboral, lo que tendria cabida en el articulo 1.346.6 del CC. Para esta resolucion el hecho de que el puesto de
trabajo se haya convertido en dinero no cambia su naturaleza sin perjuicio de que las razones de equidad aducidas en
algunos casos para repartir la tengan su adecuada respuesta en la pension por desequilibrio del articulo 97 del CC.
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Y continuando con dicha argumentacion apoyada en el articulo 1.346.5 del CC muchas reso-
luciones sostienen que la indemnizacion no puede entenderse como una retribucion de un trabajo
anterior ni como un complemento de los sueldos percibidos. El derecho a la misma no se devenga
en todos los supuestos de extincion de la relacion laboral y la cuantia no depende del hecho exclusi-
vo del trabajo realizado sino también en atencion a la causa de la extincion fijada legalmente. Asi,
en este sentido, la SAP de Valencia de 4 de noviembre de 2004 (JUR 2004/49923),la SAP de Bada-
joz, de 15 de marzo de 2001 (AC 1999\438).

De cualquier modo, como ocurria en la doctrina, en la jurisprudencia también es constante la
preocupacion por la merma de ingresos que se produce en el activo ganancial al excluir del mismo
a la indemnizacion, de ahi que si existe unanimidad al considerar que este caracter no se extiende los
frutos y rentas que se mantienen en la esfera ganancial. En este sentido, la SAP de Asturias, de 20 de
noviembre de 2000 (AC2000\2311) cuando afirma que si el derecho al trabajo se pierde, ya sea por
despido improcedente o por jubilacion anticipada, la indemnizacidn a percibir es privativa, pero los
frutos y rentas tendrian la consideracion de gananciales por aplicacion del 1.347 del CC. En el mismo
sentido, SAP de Valencia, de 4 de noviembre de 2004 (JUR 2004/49923), 1a SAP de Huesca, de 7 de
mayo de 1997 (AC1997\1083), SAP de Castellon, de 7 de julio de 2001 (AC 2001\1591), o la SAP de
Castellon, de 29 de abril de 1997, ya que en todas ellas se percibe la necesidad de compensar a la
comunidad de gananciales de esa minoracion que se produce con la privatividad de la indemnizacion.

C) La indemnizacion tras la disolucion de la sociedad de gananciales.

La casuistica nos muestra diversidad de supuestos en las reclamaciones que se producen sobre
las indemnizaciones laborales. Si bien lo que abordamos hasta el momento se refiere a todas aque-
llas generadas antes de que la disolucion de la sociedad de gananciales tenga lugar, también en muchas
ocasiones se pretende reclamar una parte de la indemnizacion por despido pero anos después de
haberse producido la disolucion. De tal modo que se pretende hacer valer el caracter ganancial de la
misma, al menos en la parte proporcional a la duracion del matrimonio #°.

Frente a la diversidad de respuestas doctrinales y jurisprudenciales que existen sobre la indem-
nizacion por despido cuando esta se produce antes de la disolucion de la sociedad de gananciales,
la unanimidad impera cuando aquella se produce una vez disuelta. Si de conformidad con el articu-
lo 1.392 del CC la sociedad de gananciales se extingue cuando judicialmente se decrete la separa-
cion de los conyuges, es 1ogico que la indemnizacion que producida con posterioridad a dicha diso-
lucidn sea privativa pues como vimos lo que esta hace es compensar al trabajador por la pérdida del
trabajo, y la unica referencia al pasado, en concreto a los afios trabajados, es para calcular su impor-
te. Es mds, como sefiala la SAP de Asturias, de 11 de noviembre de 1999 (AC1999\2423) %, el sala-

4 Pongamos como ejemplo un matrimonio que ha estado casado durante 10 afios y que se separa. Cinco afios después de
la separacion el esposo cobra una indemnizacion laboral por despido después de 20 afos en la empresa y su ex mujer le
reclama la parte de la indemnizacion que le corresponde por la parte de esos 10 afios que estuvieron casados.

46 Se discute en este recurso acerca de la naturaleza privativa o ganancial de la indemnizacion que percibi6 el esposo por
despido improcedente en el afio 1993, cuando ya habian transcurrido tres afios desde que la sociedad legal de gananciales,
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rio obtenido por cada conyuge una vez disuelta la sociedad de gananciales deja de tener la naturale-
za de comun, aunque parte del mismo guarde relacion con la antigiiedad en el puesto de trabajo.

En esta misma linea argumental encontramos entre otras la STS de 18 de febrero de 2004 (JUR
2004/1305) 47, la SAP de Badajoz, de 15 de marzo de 2001(JUR 2001/438) 48, SAP de Madrid, de
28 de noviembre de 1997 (AC1997\2560), SAP de Madrid, de 13 de marzo de 1998 (AC 1998\5156),
SAP de Zaragoza, de 14 de abril de 1998 (AC1998\810), SAP de Burgos, de 22 de abril de 1997 (AC
1997\988), la SAP de Madrid de 28 de noviembre de 1997 (AC 1997, 2560) *°, Auto de AP de Pon-
tevedra, de 1 de abril de 1993 (AC 1993\83).

También el Tribunal Supremo en Sentencias de 26 de junio y 22 de diciembre de 1999
(RJ1999\9141) contemplando supuestos similares relativos a la obtencion de la pension por jubila-
cion y la indemnizacion por prejubilacion, respectivamente, niega el cardcter ganancial al conside-
rar que se rigen por una rama especial del derecho con normas propias de caracter obligatorio y que
con independencia de su naturaleza tendran caracter privativo cuando se devenguen con posteriori-
dad a la disolucion del matrimonio.

Compartimos plenamente esta postura doctrinal y jurisprudencial, y asi entendemos correcta
la defensa privativa de la indemnizacion cuando ya se ha producido la disolucion de la sociedad de
gananciales. De conformidad con el articulo 1.392 del CC, generada una indemnizacion laboral des-
pués de haber tenido lugar la disolucion de la sociedad de gananciales, no tiene sentido su inclusion
en el activo de la sociedad. Este supuesto no puede ofrecer dudas, de ahi que si la indemnizacion
tiene lugar con posterioridad a la disolucion sera siempre privativa.

Sin embargo, se ha planteado por algin autor defensor de la ganancialidad la injusticia que se
produce muchas veces en estos supuestos, ya que el caracter privativo o ganancial puede depender
del dia antes o después en que se cobre la indemnizacion *°. Para nosotros esta situacion no se pro-

se disolviera como efecto ex /ege de la sentencia de separacion dictada el 13 de noviembre de 1990, tanto la sentencia de
instancia como la de la audiencia llegan a la conclusion de que esta es privativa y que la referencia a los afios anteriores
para fijar su quantum es solo un criterio elegido por el legislador entre otros posibles, pero no implica que el devengo de
la indemnizacion se genere desde que se inicia la relacion laboral.

47" En esta sentencia se plantea como motivo del recurso de casacion la infraccion de los articulos 1347.1 y 1.361 del CC al

entender que debe integrarse dentro del patrimonio ganancial la suma de 1.416.930 pesetas correspondiente a la indem-
nizacion por despido satisfecha por el FOGASA. El motivo decae porque la separacion provisional del matrimonio se
decreto el 16 de junio de 1988, la definitiva el 20 de enero de 1989, y el cese en la empresa se produjo el 31 de julio de 1990,
es decir, con posterioridad a la disolucion.

48 Esta sentencia sostiene el cardcter privativo de la indemnizacion de 8 millones de pesetas que abono la empresa «El Corte

Inglés» a un trabajador en el acto de conciliacion en el SMAC unos meses después de haberse producido la disolucion
de la sociedad de gananciales.

9 A pesar de la existencia de opiniones encontradas y soluciones juridicas diversas respecto del caracter ganancial o no de

la indemnizacion por despido en tanto se produjera durante la supervivencia de la sociedad de gananciales, estas no se
extienden a los supuestos en los que la extincion del contrato de trabajo se produce una vez fenecida la referida sociedad,
pues a raiz de la misma se desglosan necesariamente, en sus aspectos activo y pasivo, las economias de uno y otro con-
yuge, que han de afrontar individualmente, y sin confusiones posibles, los futuros avatares de tal indole.

30" En este sentido, BERCOVITZ ALVAREZ cuestiona las situaciones de injusticia que pueden llegar a producirse cuando, por

ejemplo, la indemnizacién de la pérdida de una relacion laboral de afios depende de la fecha de la firmeza de la sentencia

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nims. 79-80 19

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Paula Fernandez Ramallo INDEMNIZACIONES EN LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

duce desde el momento en que la privatividad descansa en el caracter de la indemnizacion y no en
el dia en que se cobre por el trabajador. Ademas, disentimos de esta argumentacion pues al igual que
ocurre con los salarios que desde la disolucion son privativos, lo mismo puede aplicarse en defensa
de la ganancialidad de las indemnizaciones producidas tras la disolucion.

IV. LAS INDEMNIZACIONES POR BAJAS INCENTIVADAS

Otro de los supuestos que generan conflictos de titularidad a la hora de liquidar la sociedad de
gananciales es el relativo a las indemnizaciones que perciben los trabajadores al acogerse a un plan
de jubilacion. Se trata de determinar la naturaleza privativa o ganancial de la cantidad que percibe uno
de los conyuges cuando, antes de cumplir la edad de jubilacion, decide acogerse al plan de bajas incen-
tivadas de la empresa. Nuevamente el punto de partida es interpretar la verdadera finalidad de estas
indemnizaciones, determinando asi si participan de la misma naturaleza extrasalarial que las relativas
al despido °'. Sin duda esta es nuestra opinién y para nosotros estas indemnizaciones por bajas incen-
tivadas tampoco son una contraprestacion por los trabajos realizados, participando de un claro com-
ponente resarcitorio. Por ello, como vimos en las indemnizaciones por despido, la jurisprudencia prac-
ticamente de forma unanime excluye a todas estas indemnizaciones como retribuciones de trabajo 2.

Como expusimos anteriormente, el ET es claro a la hora de delimitar entre las figuras de sala-
rio e indemnizacion **. Esta diferenciacion resulta a nuestro modo de ver determinante para aseverar
la naturaleza privativa de las cantidades que cobra el trabajador en el caso de bajas incentivadas por
prejubilacion, toda vez que estas cantidades al escapar del ambito salarial, no pueden entrar en la
esfera ganancial.

1) Doctrina.

La diversidad de respuestas doctrinales también esta presente en este aparatado, y asi los argu-
mentos utilizados en la indemnizacion por despido encuentran nuevamente plena justificacion.

de separacion, ya que pareceria un todo o nada para el conyuge, dependiendo si el despido se produce antes o después de
la disolucion. Para este autor la solucion vendria dada por la consideracion del valor latente o sometido a condicion
suspensiva en el contrato laboral de dicha indemnizacion, asi como su posible mejora en periodos en que los beneficios
econdmicos obtenidos mediante el trabajo tengan una titularidad distinta (BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 96).

51 Como afirma GIMENEZ DUART, a la hora de determinar el caracter de las indemnizaciones lo determinante sera el caracter

de la indemnizacion, y asi si lo que se pretende es suplir el salario que se deja de percibir la indemnizacion sera ganancial,
no asi en el caso contrario (GIMENEZ DUART, T.: ob. cit., pag. 127).

52 ALCAIN MARTINEZ, B: «Comentario a la STS de 22 de diciembre...», pag. 638 cuando afirma que es doctrina suficiente-

mente asentada la que sostiene que las indemnizaciones por despido o por cualquier otro cese no son auténticas retribu-
ciones de trabajo, y asi cita la STS de 12 de marzo de 1993 (RA 2269), la STS de 11 de mayo de 1992 (RA 3894) y el
Auto de la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1992.

33 El articulo 26 del ET, después de definir qué se entiende por salario, establece una excepcion al afirmar que no tiene la

consideracion de salarios las cantidades percibidas por el trabajador en concepto de indemnizaciones correspondientes a
traslados, suspensiones o despidos.
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En primer lugar y en defensa de la ganancialidad aparece otra vez en primer lugar la teoria de la
titularidad y del contenido econdmico. Asi, para estos autores, mientras el derecho a la indemnizacion
por prejubilacion es un derecho inherente a la persona y con claro caracter privativo, como dispone el
articulo 1.346.5 del CC, no asi la cantidad de dinero a la que le puede otorgar naturaleza ganancial >*.
Hay que separar entre el derecho que es privativo ¥, del contenido econdémico que es ganancial. La
capacidad de decision acerca de acceder a esa jubilacion anticipada la tiene el conyuge al que le afec-
ta, pero una vez que decide y obtiene una cantidad de dinero, esta se convierte en ganancial.

Si acudimos al Derecho comparado vemos cémo en la doctrina francesa estas indemnizacio-
nes que se obtienen por acceder anticipadamente a la jubilacion se consideran comunes. Al igual que
ocurria con las indemnizaciones por despido se conciben no como un resarcimiento por dafios al tra-
bajador pues afectan a un derecho personal, sino como salarios diferidos 3. Quiza, y como ya comen-
tamos al abordar esta cuestion, la diferencia radica en las diferentes concepciones de las indemniza-
ciones en el Derecho laboral espafiol y el francés 7.

En cuanto a la defensa privativa, la tesis expuestas en la indemnizacion por despido tendran
también aqui plena aplicacion. En primer lugar y en cuanto al resarcimiento por dafios, sostienen que
la finalidad de esta indemnizacion es compensar al trabajador al finalizar su vida laboral y al pasar
de manera anticipada a formar parte de las clases pasivas **. En nuestra opinion, el resarcimiento por
dafios es si cabe atin mas claro en este supuesto de prejubilaciones donde claramente se compensa al
trabajador por la perdida de ingresos que supone adelantar su edad de jubilacion *°. El acceso anti-
cipado a la jubilacion le ocasiona una disminucioén de ingresos que compensara con la indemniza-
cién que percibe.

En segundo lugar, también es utilizada la teoria del derecho patrimonial inherente a la perso-
na, pues se refiere a una situacion personal del trabajador como es la de adelantar su edad de jubila-
cion. Es decir, aunque pudiera parecer que este derecho patrimonial es ganancial por la presuncion

54 En este sentido, ALCAIN MARTINEZ, E.: ob. cit., pag. 638.

33 Sostiene ALCAIN que la compensacion por la jubilacion anticipada se genera en virtud de un derecho subjetivo, recono-
cido por la ley con caracter personal al trabajador, fuera del esquema juridico-laboral, derecho cuya titularidad es deter-
minada por la ley con caracter esencialmente personal. Pero eso no implica el caracter personal de su contenido material.
(ALCAIN MARTINEZ, E.: ob. cit., pag. 638).

36 CHAMPION, Régimen matrimoniaux at contrats de mariage, 9, Delmas, Paris, pag. 102. Precisamente cita este autor la

Sentencia de Casacion de 31 de marzo de 1992, en la que se afirma que «la indemnizacion no es compensatoria de un
derecho personal del marido de proseguir la actividad hasta la edad de jubilacion normal, por ello ha de ser comun, y
comun sera también si la misma se paga después del divorcio».

37" Como sostiene BAvob LOPEZ, la diferencia puede estar en la diferente concepeion de las indemnizaciones en el derecho

espafiol y en el francés ya que en este ultimo se consideran como salario diferido. Como venimos sosteniendo a lo largo
del presente trabajo, el derecho laboral espafiol parte en todo momento de la diferencia entre salario ¢ indemnizaciones,
excluyendo expresamente a las indemnizaciones por despido en el articulo 26 del ET de la consideracion de salario.

38 Como afirma BAyop LopEz, la indemnizacién por baja incentivada posee caracter privativo por doble motivo, por un lado

por la la relacion por la jubilacion y por otro, por a compensar al trabajador por la pérdida de su capacidad laboral (BAYoD
Lopez, C.: ob. cit., pag. 52).

39 Cuando el trabajador adelanta a los sesenta afios su edad de jubilacion, sin esperar a los 65 afios, puede suponerle una

pérdida neta de su salario importante, de ahi que la cantidad de indemnizacion que percibe viene a compensar la merma
de ingresos que le ocasionara una jubilacion anticipada.
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del articulo 1.361 del CC, su atribucion debe quedar excluida por afectar a la situacion personal del
sujeto como es acceder de forma adelantada a su jubilacion .

Y en tltimo lugar se defiende la naturaleza privativa al considerar que dicha indemnizacion es
un bien que se adquiere en sustitucion de otro genuinamente particular como es el salario futuro.
Argumento este que no compartimos en la defensa de la privatividad como ya expusimos en las
indemnizaciones por despido ¢'.

Asi las cosas, en nuestra opinion y partiendo del componente resarcitorio de esta indemniza-
cion, la calificacion de la misma ha de ser privativa toda vez que con ella se compensa al trabajador
por los perjuicios que le ocasiona acceder anticipadamente a su jubilacion sin olvidar que ademas se
trata de un derecho personal inherente a la persona.

Hay que tener en cuenta que estas indemnizaciones muchas veces se abonan al trabajador no
en un Unico pago sino en varios, bien mensuales o anuales, lo que no implica que se conviertan en
gananciales. A diferencia de lo que ocurre con las pensiones de invalidez donde la forma de pago si
puede afectar a la ganancialidad de la misma por aplicacion del articulo 1.349 del CC, que sefiala
que «el derecho de pension perteneciente a uno de los conyuges formara parte de sus bienes propios,
pero los frutos, rentas o intereses devengados durante el matrimonio seran gananciales», el capital
pagado periddicamente en un numero de plazos no cambia su naturaleza como asi dispone el articu-
lo 1.348 del CC cuando afirma que «siempre que pertenezcan privativamente a uno de los conyuges
una cantidad o crédito pagaderos en un cierto nimero de afos, no seran gananciales las sumas que
se cobren en los plazos vencidos durante el matrimonio» 2.

2) Jurisprudencia.

Desde el punto de vista jurisprudencial y aunque la mayoria de las sentencias reconocen el carac-
ter privativo de estas indemnizaciones lo hacen utilizando criterios diferentes. En primer lugar y en
defensa de la privatividad es importante la STS de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9141) ©. Esta
resolucioén concibe como privativa la indemnizacion que percibe el trabajador por su baja en la empre-

60" En este sentido, MOSQUERA ORDONEZ, C.: «Naturaleza privativa de la indemnizacion percibida por uno de los conyuges

al acogerse a un plan de prejubilacion. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 1999», en
Revista de Derecho Privado, nov. 2000, pags. 899-905. De igual modo, BAyop LopPEz, C.: ob. cit., pag. 52.

1 Como ya expusimos, no podemos defender el caracter privativo de estas indemnizaciones partiendo de la consideracion

de salarios futuros, pues en nuestra opinion esta argumentacion por el contrario reforzaria la tesis ganancial.

2 Como veremos més adelante al abordar la naturaleza de las pensiones de invalidez, puede ocurrir que el abono de estas

se realice en un unico pago o bien por mensualidades, en este ultimo caso aunque el derecho a la pension siga siendo
privativo, su abono como pension durante el matrimonio hace que para muchos autores se convierta en ganancial. En este
sentido, GIMENEZ DUART, T.: ob. cit., pag. 127; y TORRALBA SORIANO, V.: ob. cit., pag. 1.597.

3 Véanse los comentarios de esta sentencia de ALCAIN MARTINEZ y MOSQUERA ORDONEZ (ALCAIN MARTINEZ, E.: ob. cit.,

pag. 638; y MOSQUERA ORDORNEZ, C.: ob. cit., pag. 901).
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sa al acogerse a un plan de bajas incentivadas * ya que entiende que se trata de un derecho patrimo-
nial inherente a la persona, o como un bien adquirido en sustitucion de otro genuinamente particular
como seria el salario futuro. Para el TS estas indemnizaciones «no retribuyen un trabajo precedente,
ni constituyen un complemento de los sueldos percibidos, sino que provienen de la pérdida de dicho
trabajo por la jubilacion anticipada, de manera que las consecuencias de la nueva situacion laboral del
trabajador solo a ¢l le afectan». En nuestra opinion, como ya apuntamos anteriormente en varias oca-
siones, este argumento no resulta adecuado con la exclusion de estas indemnizaciones como salarios
que realiza el ET en su articulo 26. Si estas indemnizaciones no participan de naturaleza salarial no
pueden considerarse como salarios futuros ® para justificar su naturaleza ganancial.

En la misma linea privativa resulta digna de mencion la STS de 20 de noviembre de 2000
(RJ 2000, 9346) en la que se diferencia entre el trabajo como bien o derecho de la persona indivi-
dual y el beneficio o ganancia que produce. Asi, mientras el primero es un derecho privativo e
inherente a la persona y no susceptible de transmision inter vivos, aquel es ganancial por dispo-
nerlo el articulo 1.347.1, de ahi que cuando aquel derecho se expropia, se pierde por razones socio-
econodmicas como es la prejubilacion, la indemnizacion a percibir lo es en sustitucion de aquel dere-
cho particular.

Pero ademas de estas resoluciones del TS, es abundante la jurisprudencia menor que también
defiende la privatividad de la indemnizacion por baja incentivada bien al considerarla como un dere-
cho patrimonial inherente a la persona del articulo 1.346.5 del CC, o como un bien que adquirido en
sustitucion de otro bien particular por aplicacion del articulo 1.346.3 del CC. En este sentido pode-
mos citar entre otras: la SAP de Valencia de 4 de noviembre de 2003 (JUR 2004,49923) % que reco-
noce el caracter privativo argumentando que las indemnizaciones de prejubilacion no retribuyen un
trabajo precedente ni constituyen un complemento a los sueldos percibidos, sino que provienen de
la pérdida del trabajo que solo a ¢l le afectan. De igual modo, la SAP de Asturias de 28 de octubre
de 2002 (AC 2002, 1883) %7, la SAP de Castellon de 7 de julio de 2001 (AC 2001, 1592), la SAP de
Asturias de 20 de noviembre de 2000 (AC 2000, 2311) %, la SAP de Madrid de 13 de marzo de 1998

4 En concreto, la cuestion litigiosa se centraba en determinar la naturaleza privativa o ganancial de un seguro temporal y

mixto de capitalizacion y vida concertado por don Horacio con la entidad «Postal Vida, S.A.» con el importe de la indem-
nizacion que por extincion de la relacion laboral recibi6 de la empresa «Fasa-Renault» dentro de un plan de bajas incen-
tivadas.

65 Véase esta critica a la pretendida sustitucion de los salarios futuros en BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pags. 88-89.

%6 En concreto esta sentencia se refiere a un fondo de 16 millones que habia sido contratado durante el matrimonio con el

dinero procedente de la jubilacion anticipada del marido, en ella se estima el caracter privativo del mismo salvo los
correspondientes intereses, que seran gananciales.

67 Que defiende también el caracter privativo de la indemnizacion de 11.000.000 de pesetas que recibio el esposo por el cese

en la empresa «Naval Gijon, S.A.» antes de proceder a la disolucion de la sociedad de gananciales.

%8 Esta sentencia parte de la distincion entre el trabajo, como bien o derecho de la persona individual, y el beneficio o ganan-

cia que este produce, mientras aquel es un derecho privativo, inherente a la persona y no susceptible de transmision inter
vivos, este es ganancial por disposicion del articulo 1.347 del CC, de ahi que cuando aquel derecho se expropia, se pierde
por razones socio-econdmicas, como en caso de la prejubilacion, la indemnizacion a percibir lo es en sustitucion de aquel
derecho y asi la indemnizacion ingresa en el patrimonio privativo, aunque no sus frutos y rentas que son gananciales.
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(AC 1998,5156) %, la SAP de Huesca de 7 de mayo de 1997 (AC 1997, 1083) 7° y la SAP de Valla-
dolid de 24 de marzo de 1995 (AC 1995, 474) 7.

Ahora bien, todas estas sentencias coinciden en sefialar que la defensa privativa de la indem-
nizacion no impide considerar gananciales los frutos devengados por la misma, en aplicacion de lo
dispuesto en el 1.347.2 del CC que atribuye naturaleza ganancial a los frutos, rentas o intereses que
produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales 72,

En sentido contrario, y en defensa de la ganancialidad de estas indemnizaciones por bajas
incentivadas, podemos citar la SAP de Sevilla de 25 de enero de 1993 (AC 1993, 83) en la que se
afirma que estamos en presencia de una de las utilidades que se derivan del trabajo mismo y que
viene determinada por antigiiedad, salario, cualificacion profesional... circunstancias y datos estos
inherentes al trabajo mismo, por consiguiente se trata de un bien perfectamente encuadrable en el
articulo 1.347 del CC.

Por otro lado, y como ocurria en las indemnizaciones por despido, resulta evidente que cuan-
do la indemnizacion se produce una vez disuelta la comunidad de gananciales, sera privativa. Asi lo
indican entre otras la anteriormente citada STS de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999\9141), la SAP
de Badajoz de 15 de marzo de 2001 (AC 2001\438), o la SAP de Valladolid de 24 de marzo de 1995
(AC 1995\474).

9 Relativa a la indemnizacién que cobro el esposo al acogerse a un expediente de regulacion de empleo, y que sefiala en
defensa de la privatividad que con la misma se pretende «compensar al trabajador por la diferencia salarial entre lo que
venia percibiendo antes de dicha jubilacion y la menor cantidad que en el futuro va a cobrar, de ahi que lo que viene es
a incentivar y estimular al trabajador por el abandono o dejacion de su actividad laboral a partir de una determinada edad
compensandolo por su eventual pérdida de trabajo, de tal modo que estas percepciones deban entenderse comprendidas,
si no estrictamente dentro del 1.346.5 del CC, si al menos dentro del 1.346.3 como bien adquirido en sustitucion de otro
privativo cual seria salario futuro una vez producida la disolucion de la sociedad de ganancialesy.

Reiterar una vez mas nuestra discrepancia con la consideracion de la indemnizacion como salario futuro, pues como ya
aludimos la clasificacion del articulo 26 del ET imposibilita dicha consideracion que ademas se volvera en contra para
argumentar la defensa privativa si la disolucion de la sociedad de gananciales no ha tenido lugar.

70" Afirma esta sentencia que la indemnizacion por baja voluntaria en la empresa, no puede ser considerada como una de las

utilidades que derivan del trabajo mismo, ni por consiguiente puede encuadrarse en el 1.347 del CC. El puesto de traba-
jo es por su naturaleza intransmisible inter vivos, no se puede ceder, enajenar o gravar de ahi que deba incluirse entre los
bienes privativos. El hecho de que el puesto de trabajo se haya convertido en dinero no cambia su naturaleza.

71 Se reconoce como privativa la cantidad que percibi6 el esposo a consecuencia de un plan de bajas incentivadas volunta-

rias por enfermedad, que fue reconocida y entregada tiempo después de haberse disuelto el régimen econémico matrimo-
nial. Parece evidente que si cuando el esposo decide libre y voluntariamente acceder a esa situacion, ya se habia disuelto
la sociedad de gananciales 5 afios antes, dicha indemnizacion sea privativa.

Pero ademas de este argumento de producirse la indemnizacion cuando ya se habia liquidado la sociedad de gananciales,
entiende que lo importante de estas indemnizaciones no es que se retribuyan los servicios prestados sino compensar a los
trabajadores de la perdida de la capacidad laboral y de la merma de ingresos econdémicos.

72 Asi, la anteriormente indicada SAP de Valencia de 4 de noviembre de 2003 (JUR 2004,49923) o la SAP de Asturias de
28 de octubre de 2002 (AC 2002, 1883).
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V. LAS PENSIONES DE JUBILACION O DE INVALIDEZ

Otro de los supuestos que genera discrepancias en torno a su naturaleza privativa o ganancial
es el relativo a las pensiones de jubilacion o de invalidez. (Es privativa o ganancial la pension de
jubilacién que cobra uno de los conyuges constante matrimonio? ;Y la pension de invalidez? ; Tiene
la sociedad de gananciales un derecho de reembolso de las cuotas de cotizacion abonadas? Estas y
otras preguntas hacen que merezca la pena detenernos en estas prestaciones asi como en las distin-
tas respuestas repuestas doctrinales y jurisprudenciales, para concluir si merecen su inclusion en el
1.346.5 del CC o por el contrario, en el 1347.1 del mismo cuerpo legal.

En primer lugar hay que tener en cuenta como sostiene BERCOVITZ 7* que en este tipo de pen-
siones se entremezclan para su concesion una serie de elementos personales y patrimoniales. Es decir,
por un lado, se necesita la presencia de una serie de requisitos personales como la edad o la situacion
médica del trabajador sin las que no se puede acceder a estas prestaciones, y por otro lado, una serie
de requisitos patrimoniales como el pago de las correspondientes cuotas que en principio parecen
realizarse con aportaciones gananciales 7*. No cabe duda de que sin la presencia de ambos condicio-
nantes no se genera el derecho, ahora bien, la presencia de ambos no impede calificar su naturaleza
como privativa o como ganancial. Quiza por ello la pregunta que nos hacemos es la de si alguno de
estos requisitos pesa mas a la hora de calificar la naturaleza de estas prestaciones, y si por tanto resul-
ta determinante a la hora de inclinar la balanza.

La discrepancia en las respuestas esta garantizada, de ahi que se trata de defender su inclusion
en el articulo 1.346.5 6 6 del CC, ya sea como derecho patrimonial inherente a la persona o como un
resarcimiento por dafios, o en el articulo 1.347.3 del CC como bienes onerosos adquiridos a costa del
caudal comun. Ademas, hay que tener en cuenta las diferencias entre ambas prestaciones, pues mien-
tras la pension de jubilacion obedece a unos requisitos objetivos como la edad y la cotizacion, la de
invalidez por el contrario responde a un deterioro fisico, ya sea por enfermedad o por accidente.

A) Las pensiones de jubilacion.

A continuacion nos referiremos a las pensiones de jubilacion diferenciando, eso si, entre las
del sistema publico de Seguridad Social y las que proceden de planes de pensiones privados, con la
consiguiente repercusion que a nuestro entender genera.

73 Bercovitz ALvarez, G.: ob. cit., pag. 102.

74 Como afirma BERCOVIZT, si solo existiesen los requisitos patrimoniales el derecho seria claramente ganancial, y si solo
existiesen los personales entonces el derecho seria privativo. Pero eso no es asi, no es suficiente el haber cotizado los afios
necesarios si no se alcanza la edad de la jubilacion o se incurre en los supuestos en que esta prevista la asistencia, sin
olvidar la parte redistributiva del sistema publico. Y tampoco el derecho se genera solamente con la existencia de los
segundos, es decir, sin haber hecho frente al pago de las cuotas (BERCOVITZ ALVAREZ, Germén: ob. cit., pag. 102).
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A.l) Las pensiones de la Seguridad Social.

En primer lugar, al referirnos a estas pensiones hay que tener en cuenta la peculiaridad del pro-
pio régimen de la Seguridad Social, desde el momento en que las normas que rigen la relacion con
ella no pueden ser libremente determinadas por las partes 7°. En estos supuestos, a diferencia de la
contratacion en general, lo que resulta de aplicacion son las disposiciones legales que rigen la mate-
ria. Es decir, el régimen de Seguridad Social se regula por una rama de derecho especifico. Esa legis-
lacion establece las prestaciones y quienes son sus titulares, asi la pension de jubilacion consiste en
un porcentaje de la base reguladora que a su vez depende de la cuantia de las bases de cotizacion, de
la edad que se tenga en el momento de producirse el hecho causante, y del periodo de cotizacion que
haya de tomarse en cuenta para su determinacion.

Ademas, por otro lado, ya sea como trabajador autdbnomo o como asalariado existe la obliga-
cion de cotizacion a la Seguridad Social, del mismo modo que las Entidades gestoras tienen derecho
al cobro de las cuotas, pudiendo incluso a exigirse por via ejecutiva. Precisamente esta obligatorie-
dad y la determinacion legal de fondos del estado para financiar las pensiones ha llevado incluso en
ocasiones a calificarlas como impuestos para asi impedir, en relacion a las cuotas, que entre en juego
el derecho de reembolso a la sociedad de gananciales.

En nuestra opinidn estas notas evidencian la peculiaridad de las prestaciones publicas, de ahi
que inevitablemente deban de tenerse en cuenta a la hora de pronunciarnos sobre su naturaleza.

1) Doctrina.

En primer lugar y desde el punto de vista doctrinal, se encuentran los defensores de la inclu-
sion de las pensiones en el articulo 1.346.5 del CC al tratarse de bienes no transmisibles inter vivos.
En este sentido podemos citar al profesor LACRUZ 7®, quien manifiesta que, aunque no estén relacio-
nadas con la personalidad y ademas se conceden como compensacion a una actividad puramente
ganancial, son bienes privativos las pensiones que se reciben por determinadas condecoraciones, las
de jubilacion de militares y funcionarios y las de la Seguridad Social y las diversas mutualidades 7”.
De cualquier modo, ¢l mismo plantea las situaciones de injusticia que por aplicacion de este articu-

75 Afirma SARRION FERNANDEZ que a diferencia de lo que ocurre en la contratacion en general, en la que las partes, en virtud
del principio de la libertad de pactos establecido en el articulo 1.255 del CC, pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente a no ser que se perfeccionen directamente el contrato sin documento alguno, en
este caso, las estipulaciones que usualmente suelen introducirse en el contrato, quedan automaticamente sustituidas por
las circunstancias que expresamente determina la ley y que actiian como clausulas del contrato de modo supletorio, por
lo que estas clausulas se sustituyen por las disposiciones legales que rigen la materia, convirtiéndose en clausulas del
contrato (SARRION FERNANDEZ, M.: «Las pensiones de la Seguridad Social y su modo de adquisicion», en Revista de
Derecho Privado, enero 2002, pag. 47 a 75).

Lacruz BERDEJO J.L., SANCHO REBULLIDA F. de A., LUNA SERRANO, A., RIvVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J.: ob.
cit., pag. 292.

76

77 En el mismo sentido SERRANO ALONSO, E. ob. cit., pag 233.
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lo pueden llegar a producirse en la comunidad ganancial. Sin embargo, para MARTINEZ SANCHIZ 78
estas consecuencias negativas de la privatividad para la sociedad de gananciales se solucionan por
la prevision del articulo 1.318 7 del CC. Es decir, aunque la pension sea privativa, si esta sujeta al
deber de contribucion a las cargas del matrimonio.

Siguiendo con la defensa privativista de estas prestaciones se encuentra BERCOVITZ ¥, quien
afirma que en las pensiones publicas prevalece el componente asistencial o personal sobre el patri-
monial de la capitalizacion de cuotas, de ahi su naturaleza privativa 8!,

En segundo lugar, y como posicion mayoritaria se encuentran los autores que sostienen el
caracter privativo de la titularidad pero el caracter ganancial de los rendimientos %2, de tal forma que
a pesar de la titularidad privativa de las pensiones, seran gananciales los rendimientos generados
durante la vigencia de la sociedad de gananciales %3. La justificacion de esta tesis se realiza normal-
mente o por la aplicacion del articulo 1.347.2 del CC que establece «seran gananciales los frutos o
rentas que produzcan los bienes o derechos privativosy», o por aplicacion del articulo 1.349 del mismo
cuerpo legal que afirma que «el derecho de pension perteneciente a uno de los conyuges sera priva-
tivo, pero los frutos, pensiones o intereses devengados durante el matrimonio seran ganancialesy.
Asi, por ejemplo, RAMS ALBESA ¥ sostiene que a pesar del caracter privativo de la prestacion su emo-
lumentum ingresara en la masa ganancial en virtud del articulo 1.347.2 del CC. Y REBOLLEDO VARE-
LA 8 se decanta por la aplicacion del articulo 1.349 del CC para solucionar los problemas acerca de
la privacidad o ganancialidad de las pensiones %°.

En nuestra opinion las pensiones de jubilacion poseen caracter privativo, se trata de un dere-
cho personalisimo e intransferible, aunque por aplicacion del articulo 1.349 del CC los rendimientos

78 MARTINEZ SANCHIZ, J.A.: ob. cit., pag. 397.

79 El articulo 1.318 del CC afirma que «Los bienes de los conyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del matri-

monioy.
80 BgrcoviTz ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 102.

Precisamente uno de los argumentos que utiliza BERCOVITZ para defender la prevalencia del componente personal sobre el
patrimonial es el de que las cuotas se pueden reembolsar a la comunidad (BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 102).

82 En este sentido se encuentran: DE LOS M0z0s, J.L.: ob. cit., pAg. 146; MONTES PENADES, Roca TRrias, E.: ob. cit., pag. 242;
TORRALBA SORIANO, V.: ob. cit., pag. 1.595; PENA BERNALDO FE QUIROS, M. : ob. cit., pag. 228.
Como ya apuntamos, la distincion entre titularidad y contenido econdémico ya fue tratada en la indemnizacion laboral
como uno de los argumentos que utilizaban los defensores de la ganancialidad para salvaguardar los perjuicios economi-
cos ocasionados a la sociedad de gananciales con esa merma de ingresos.

8 Recordemos como ya comentamos anteriormente que MARTINEZ SANCHIZ se cuestiona la solucion artificial que supone

la distincion entre titularidad y contenido econdmico (MARTINEZ SANCHIZ, J.A.: ob. cit., pag. 67).

8 Para RAMS ALBESA, las pensiones son créditos inherentes a la persona de su titular, de ahi que la nota de la intransmisi-

bilidad inter vivos es un aspecto adicional de su caracter personalisimo (RAMS ALBESA, J.: La sociedad de Gananciales,
Tecnos, Madrid, 1992, pag. 79).

REBOLLEDO VARELA, A.L.: «La calificacion dudosa de bienes en la liquidacion de la sociedad de gananciales» en Libro
Homenaje al profesor Bernaldo Moreno Quesada, vol. 111, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Almeria,
Almeria, 2000, pag. 1.512.

El centro de esta argumentacion y el punto de partida en todos los autores que la defienden es la proteccion de la masa
ganancial frente a los perjuicios que una privatividad pura le ocasionaria.

85

86
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econdmicos constante matrimonio ingresan en el caudal comun. La literalidad del articulo 1.349
soluciona cualquier duda que pueda suscitar la naturaleza de estas pensiones, el CC parte claramen-
te del caracter privativo de las pensiones pero consciente de la merma econdémica que se produce en
la masa ganancial si excluimos sus rendimientos, defiende el caracter ganancial de estos mientras la
sociedad de gananciales se mantenga. Sin duda esta es la posicion que consideramos mas acertada
pues en estos casos, y a pesar del caracter intuitu personae de estas prestaciones, sufriria mas la
comunidad que en el caso de la indemnizacion por despido. De no existir esta prevision podria ocu-
rrir que, cuando el conyuge trabajador y cuyo salario constituye el tnico recurso de la comunidad,
accede a la situacion de jubilacion, se priva a la comunidad de su principal fuente de ingresos, mu-
chas veces la unica, lo que constituiria un auténtico obstaculo para hacer frente a las cargas familia-
res, salvo eso si a través de los rendimientos y frutos que se generen ¥7. El articulo 1.349 del CC
consigue salvar a la comunidad de la merma de ingresos que supondria acceder a la jubilacion, todo
ello reforzado por la prevision que también realiza el 1.347.3 del mismo cuerpo legal. Como hemos
dicho, el articulo 1.347.3 del CC sefiala que son gananciales los frutos o rentas que produzcan los
bienes o derecho privativos, y las cantidades percibidas en el cobro de las pensiones revisten el ca-
racter de frutos por aplicacion del articulo 355 del CC #. Por ello, las sumas de dinero que generan
las pensiones, al revestir el caracter de frutos de un bien privativo, seran gananciales en atencion a
lo dispuesto en el articulo 1.347.3 del CC.

Igualmente, en este apartado es necesario hacer referencia al Derecho aragonés que con la
anteriormente aludida Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad,
ha establecido en su articulo 30, relativo a los bienes patrimoniales de caracter personal, que son
privativas la titularidad de pensiones de cualquier clase. Por lo que el legislador, como ya apunta-
mos, opta por una enumeracion exhaustiva que compartamos o no pretende evitar la inseguridad
juridica actual %

2) Jurisprudencia.

En segundo lugar abordemos esta cuestion desde el punto de vista jurisprudencial, y asi en
defensa de la privatividad se encuentra la STS de 20 de diciembre de 2004 (JUR 2005,61) *° que
sostiene que la pension que cobra el marido no puede ser ganancial, es privativa, aunque por aplica-
cion del articulo 1.362 del CC esa cantidad se encuentra obligada a soportar el sostenimiento de la

87" Es bastante habitual la situacién de un matrimonio en que la unica fuente de ingresos es el trabajo de uno de los conyuges,
y si este se jubila y accede a su correspondiente pension no resulta 16gico que la comunidad en ese momento se vea pri-
vada de sus tinicos ingresos.

88 El articulo 355 del CC establece que «son frutos civiles el alquiler de los edificios, el precio de arrendamiento de tierras

y el importe de rentas perpetuas, vitalicias o analogas».

89 Recordar que hasta la promulgacion de dicha ley la situacion en el derecho foral aragonés era equiparable a la prevista

por el CC.

En el presente recurso de casacion se formuld por la esposa en torno a la calificacion juridica de la pension que cobra el
marido, alegandose infracciones de los articulos 1.347.1, 1347.3 y 1349 del CC. Para la esposa la pension de jubilacion
que cobra el marido se ha obtenido a consecuencia de su trabajo durante el matrimonio, o bien a costa del caudal
comun.

90
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familia hasta la disolucion del matrimonio; una vez disuelto esta obligacion no subsiste, ya que la
pension se trata de un derecho personal.

Por otro lado, se encuentran las sentencias defensoras del caracter privativo de la pension de
jubilacién pero ganancial de los rendimientos econdomicos de la misma producidos durante la vigen-
cia de la sociedad de gananciales, podemos citar la STS de 20 de diciembre de 2003 ( 2003, 9199) *!
que afirma el caracter privativo del derecho de pension de uno de los conyuges ya que le correspon-
de exclusivamente al esposo de la demandada que la gener6 por su actividad laboral, y su nacimien-
to y extincion dependen de vicisitudes estrictamente personales del mismo. Cuestion distinta es que
por aplicacion del articulo 1.349 los frutos de la misma durante la vigencia de la sociedad de ganan-
ciales tengan caracter ganancial.

En la misma linea se encuentra la SAP de Ciudad Real de 14 de junio de 2003 (JUR 2003,
62406) *, en ella, y después de considerar los bienes patrimoniales inherentes a la persona como
privativos de los conyuges, sostiene que las cantidades que percibe uno de los conyuges por concep-
to de pension al ser una consecuencia econémica del trabajo son gananciales. Es decir, distingue
entre la capacidad laboral que es privativa y los rendimientos econdmicos de la pension que como
consecuencia del trabajo, son gananciales por aplicacion de lo dispuesto en el 1347.1 del CC, y te-
niendo también en cuenta la prevision del anteriormente indicado 1.349 del mismo cuerpo legal.

3) Reembolso de las cuotas.

A continuacion y determinada en nuestra opinion la naturaleza privativa de estas pensiones,
se presenta la duda en torno al derecho de reembolso de las cuotas. Es decir, ;tiene el conyuge be-
neficiario de la pension que reembolsar a la sociedad de gananciales, las cuotas sufragadas a la Se-
guridad Social durante su vigencia? En primer lugar, y dentro de los argumentos que se han utilizado
para impedir que entre en juego este derecho esta el que se sustenta en el caracter de obligatorio de
estas cotizaciones. Hay que tener en cuenta que tanto los trabajadores auténomos como los asalaria-
dos tienen que estar afiliados y pagar conforme al sistema publico de Seguridad Social, de tal modo
que la obligatoriedad en la forma y en el contenido, preside esta cotizacion *>. En este sentido solo

o La interposicion del presente recurso de casacion contra la SAP de Valencia (AC 1998, 16) se centra en la vulneracion
de los siguientes articulos: por un lado, el articulo 1.361 del CC que establece la presuncion de ganancialidad de los
bienes existentes en el matrimonio, el 1.347.3 que considera gananciales los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa
del caudal comun, y el 1.349 al considerar que si la pension nace antes del matrimonio tiene caracter privativo y que si
lo ha tenido después es ganancial.

92 El recurso de apelacion de esta sentencia se fundamentaba en no haber detraido del activo del inventario la cantidad de

4.964.464 pesetas percibidas constante matrimonio por el recurrente en concepto de clases pasivas. Pero la Audiencia
confirma la sentencia de instancia al considerara que dicha cantidad ha de ser ganancial al tener su origen en la actividad
laboral previa y al tratarse de una consecuencia economica del trabajo que se hace comtn en el momento que se percibe
por el beneficiario.

93 Es decir, tal y como vimos antes no existe libertad a la hora de contratar como ocurre en el ambito privado con los planes

de pensiones toda vez que realmente las clausulas del contrato se sustituyen por las disposiciones legales que rigen la
materia de Seguridad Social. En este sentido SARRION FERNANDEZ, M.: «Las pensiones de la Seguridad Social y su modo
de adquisiciony», en Revista de Derecho Privado, enero 2002, pags. 47 a 75.
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se exceptuarian aquellas profesiones en las estas se sustituyen, aunque también con obligatoriedad,
por las correspondientes cuotas a la Mutualidad social **. Precisamente esta obligatoriedad ha lleva-
do en ocasiones a defender incluso el caracter impositivo de estas cuotas lo que impediria si cabe aun
mas la entrada en juego del derecho al reembolso *.

Desde el punto de vista jurisprudencial esta cuestion fue abordada por la STS de 29 de junio
de 2000 (AC 2000, 5915) % en la que se sostuvo que no podia afirmarse el caracter ganancial de las
cuotas abonadas constante la sociedad de gananciales a la Seguridad Social como consecuencia de la
afiliacion al régimen de autonomos. En esta resolucion se llega a la conclusion de que las cuotas son
en realidad un gasto de explotacion y nunca un concepto que se pague con las ganancias del empre-
sario-trabajador. En el mismo sentido la mas reciente STS de 20 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 61)
en la que también se afirma que al ser obligatoria, la cotizacion es un gasto necesario para poder ob-
tener los rendimientos del trabajo que durante la vigencia de la sociedad si han sido gananciales.

Sin embargo y en sentido contrario, hay autores que se decantan por reembolsar a la comuni-
dad ganancial de las cuotas sufragadas durante su vigencia. Y asi vemos como BERCOVITZ 7 entien-
de que con esta formula se compensa facilmente a la sociedad de gananciales de los perjuicios gene-
rados con la defensa de la privatividad de las pensiones publicas ?8. Y por otro lado, como Bustos
Moreno *° entiende que estos gastos son atenciones de prevision dentro del articulo 1362.1 del CC'y
por lo tanto que se integran dentro de las cargas familiares. Es decir, se trata de gastos que se inclu-
yen en las cargas familiares y que por lo tanto son a cargo ganancial y después opera el correspon-
diente reembolso.

En nuestra opinion el caracter que reviste el sistema publico de pensiones imposibilita la entra-
da al derecho de reembolso de las cuotas sufragadas por uno de los conyuges durante la vigencia de
la sociedad de gananciales. Las cuotas constituyen un gasto necesario e imprescindible en atencion
a nuestro sistema de prevision social y sin el que los rendimientos econémicos derivados del traba-

94 En este sentido indicar que en determinadas profesiones como la abogacia existe la posibilidad de eleccion entre el régi-
men de la Seguridad Social o la mutualidad siendo légicamente obligatoria la cotizacion a una de las dos con caracter
obligatorio.

95 Sobre la diferencia entre estas cuotas y los impuestos véase SARRION FERNANDEZ, M.: ob. cit., pags. 47 a 75. En nuestra

opinidn, aunque no se trate de auténticos impuestos, su configuracion y su obligatoriedad son suficientes para negar la
aplicacion del derecho al reembolso.

% En esta resolucién la esposa formuld reconvencion a la demanda sobre liquidacion de la sociedad de gananciales del

marido por la que solicito se declarara el derecho de percibir con caracter ganancial, el 50 por 100 de la pension de jubi-
lacion del marido y con caracter alternativo y subsidiario, una cantidad equivalente al importe actualizado de las cuotas
satisfechas a la Seguridad Social para el devengo de dicha pension. La AP de Oviedo dicté sentencia por la que reconocio
el crédito a la sociedad de gananciales y finalmente el TS en el recurso de casacion estima que las cuotas no tienen carac-
ter ganancial ya que en realidad se trata de un gasto de explotacion.

97 BercoviTz ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 104.

98 Sostiene BERCOVITZ que el valor a rembolsar es el de los fondos gananciales invertidos en la consecucion de la pension.

Las cuotas que se han ido pagando son gananciales, y lo que habria que rembolsar seria el valor actualizado de dichas
cuotas. BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 104.

Senalar que este autor diferencia entre el crédito por las cuotas para la obtencion del derecho y el crédito por las cuotas
para la mejora del derecho.

9 Bustos MORENO, Y.: Las deudas gananciales y los reintegros, Dykinson, Madrid, 1002, pag. 204.
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jo que son gananciales, no se habrian podido obtener. Cuestion distinta serd como veremos a conti-
nuacion las cuotas que corresponden a planes de pensiones privados.

A.Il) Planes de pensiones privados.

En la actualidad cada vez es mas frecuente que los conyuges voluntariamente contraten pla-
nes de pensiones privados como complemento a los sistemas publicos de prevision social. La regu-
lacion de estos planes se realiza en el Real Decreto Legislativo 1/2002 por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Regulacion de Planes y Fondos de Pensiones y el Real Decreto 304/2004
que aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones y conviene resaltar las diferencias que
los caracterizan frente a las pensiones publicas que acabamos de analizar.

En primer lugar, hay que destacar como rasgos la voluntariedad y libertad a la hora de proce-
der a su contratacion °°, Muy al contrario de lo que ocurria con las pensiones publicas, en ellos pre-
domina la ausencia de obligatoriedad, en ningin momento constituyen un gasto necesario para la
obtencion de los rendimientos de trabajo. Son los conyuges lo que de forma voluntaria deciden su
suscripeion.

En segundo lugar, y frente a la ausencia de libertad en la contratacion de clausulas en la Segu-
ridad Social donde la legislacion en la materia pasaba a formar parte del contrato, aqui si existe una
libertad dentro de los minimos establecidos en su legislacion.

Precisamente estas notas que los caracterizan son fundamentales en la defensa del derecho a
reembolso de las cuotas sufragadas durante la vigencia de la sociedad de gananciales. Aqui a dife-
rencia del sistema publico, el derecho de reembolso a la sociedad de gananciales de las cuotas apor-
tadas al plan, estd garantizado. Asi, practicamente unanime se muestra la jurisprudencia al distinguir
entre la naturaleza privativa del plan y ganancial de la aportaciones. En este sentido podemos citar,
entre otras, las SAP de Vizcaya de 4 de junio de 2004 (JUR 2004, 295979) 1! o la de la misma Audien-
cia de 16 de marzo de 2004 (JUR 2004, 283925) y la de 26 de mayo de 2001 (JUR 2001, 200992) 192,
la SAP de Valencia de 15 de julio de 2000 (JUR 2000, 287202), SAP de Palencia, de 23 de junio de
2000 (AC 2000, 4100), AP de Ciudad Real de 23 de octubre de 2001 (JUR 2002, 7680) y la AP de
Guadalajara de 17 de septiembre de 2002 (JUR 2002, 7680). En todas ellas, después de afirmar la
naturaleza ganancial de las aportaciones, sostienen que el plan tiene caracter individual, pues la con-
tingencias que determinan el rescate, son necesariamente de tal caracter, ya sea jubilacion, muerte...

100 E1 articulo 1 del Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, establece que se constituyen voluntariamente y
sus prestaciones no son sustitutivas de las perceptivas en el Régimen de la Seguridad Social.

101" En esta sentencia se reconoce que los dos planes de pensiones que tenia concertados el marido con Argentaria y con el

Banco de Crédito Industrial son de naturaleza privativa, lo que no impide que se distinga esa titularidad de las aportacio-
nes efectuadas, que si son gananciales.

192 para esta resolucion las aportaciones serian equiparables a los emolumentos obtenidos por el trabajo, teniendo un indu-

dable contenido econdmico, principiando en cierto modo de la consideracion de salario en especie al estar indisoluble-
mente unida a la prestacion laboral realizada por el trabajador.
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de ahi que aunque la aportacion del plan sea ganancial este es privativo. De tal forma que a la hora de
proceder a efectuar el inventario deberan de figurar en el activo el valor de las aportaciones realiza-
das con dinero ganancial, y las rentas o intereses generados hasta la fecha de la disolucion de la socie-
dad de gananciales. Ademas, como asi sefiala la jurisprudencia, el valor de esas aportaciones se reali-
zard 'y de conformidad con lo establecido en los articulos 1.357, 1.358, 1.359, con el valor actualizado
a fecha de la liquidacion, en este sentido la SSTS de 8 de junio de 1995 (RJ 1995, 5552), y de 23 de
diciembre de 1993 (RJ 1993, 10113), la SAP de Valencia de 15 de julio de 2000 (RJ 2000, 287202),
la SAP de Palencia de 23 de junio de 2000 (AC 2000, 4100).

Resultan evidentes las diferencias entre las pensiones publicas y los planes de pensiones pri-
vados, si bien en los dos supuestos la titularidad privativa radica en el articulo 1.346.5 del CC, al tra-
tarse de bienes personalisimos e intransmisibles infer vivos, la diferencia se encuentra en el derecho
al reembolso de las cuotas. Asi en el primer caso este no entra en juego porque la obligatoriedad del
sistema publico lo configura como un gasto necesario para la obtencion de los rendimientos del tra-
bajo que son gananciales en aplicacion de lo dispuesto en el 1347.1 del CC. En el segundo, las notas
de voluntariedad y libertad posibilitan y garantizan el derecho al reembolso de todas las cuotas que
durante la sociedad de gananciales se sufragaron mediante el caudal comun.

De cualquier modo, ni en uno ni en otro supuesto, la titularidad privativa impide que en apli-
cacion del articulo 1.349 del CC las pensiones se conviertan en gananciales si el devengo se produ-
ce durante la vigencia de la sociedad de gananciales. Resulta indiferente para el articulo 1.349 del
CC que la pension tenga su origen en el sistema publico o privado, con €l se garantiza que si la misma
se devenga estando en vigor la sociedad de gananciales y a pesar de la privatividad del derecho, sera
ganancial '3, Hay que tener en cuenta que en el caso de los planes de pensiones es una practica habi-
tual el rescate en una sola cantidad, de ser asi, esta es privativa, como ocurre en nuestra opinioén con
la indemnizacion por despido, salvo sus frutos o intereses que si acrecen el caudal comun. Es decir,
si estando en vigor la sociedad de gananciales, el conyuge decide rescatar en un tnico pago su plan
de pensiones esta cantidad es privativa, a excepcion de frutos e intereses, mientras que el pago perio-
dico de la pension hace que la misma se convierta en ganancial '%4.

De todas formas, y aunque esta es la posicion mayoritaria, existen en la doctrina autores que
se sostienen la ganancialidad de dichos planes, y asi BERcoviTz ' afirma que al igual que ocurre
con otros aseguramientos, estas pensiones se adquieren a cambio de bienes gananciales, es decir, a
cambio de las cuotas sufragadas, de ahi que aunque se constituyan a nombre de uno de los conyuges
eso no significa que sean privativos. En nuestra opinion y lejos de esta postura, la defensa privativa
se sostiene como ya dijimos por la aplicacion del articulo 1.345 del CC, y la proteccion a la masa
ganancial se consigue con el derecho al reembolso de las cuotas satisfechas durante la vigencia de la
comunidad ganancial.

103 MarTiNEZ CALCERRADA-GOMEZ, L.: «Comentario al articulo 1.349 del CC» en Comentario del CC dirigido por Ignacio
SIERRA GIL DE LA CUESTA, Bosch, Barcelona, pag. 91.

104" A diferencia de lo que ocurre con las pensiones publicas de jubilacion que se pagan mensualmente, es practica bastante
frecuente que en los planes de pensiones privados el rescate se haga de una sola vez, aqui al no entrar en juego el articu-
lo 1.349 y el capital sera integramente privativo.

105 BErcoviTz ALvAREZ, G.: ob. cit., pag. 101.
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B) Las pensiones de invalidez.

Otra de las percepciones econdmicas que puede recibir el conyuge son las pensiones por inva-
lidez; en ellas el elemento personal se caracteriza no por la edad como en la jubilacion sino por la
situacion médica del trabajador que puede venir motivada tanto por enfermedad o accidente laboral
como derivados de contingencias comunes. Precisamente esto es lo que hace que en estas prestacio-
nes la confrontacion se produzca no solo por su inclusion en el articulo 1.347.1 del CC, como bien
ganancial que afecta o incide en la capacidad laboral o en el 1.346.5 del CC, al tratarse de un dere-
cho intransmisible, como ocurria con las pensiones de jubilacion, sino también desde un nuevo fren-
te que ya estaba presente en las indemnizaciones por despido, el resarcimiento por daiios del 1.346.5
del CC. Es decir, hasta qué punto la pension de invalidez que cobra el trabajador que tiene un acci-
dente laboral puede considerarse un resarcimiento por los dafios causados o simplemente con ella se
produce una sustitucion de salarios futuros.

1) Doctrina.

Desde el punto de vista doctrinal nos encontramos en primer lugar a los autores que defienden
el caracter privativo de estas pensiones por encontrarse dentro de los bienes personales del articu-
lo 1.346.5.° del CC. Entre ellos podemos citar a RAmMS ALBESA '%, quien, como ya hizo en las pen-
siones de jubilacion, parte su inclusion en los derechos personalisimos del citado articulo 1.346.5 del
CC. Las pensiones son un crédito inherente a su titular, de ahi su caracter personalisimo al que afia-
dimos la nota de intransmisibilidad. Ahora bien, esta defensa privativa no impide justificar que el
emolumentum entre en el caudal comun por aplicacion del 1.347.2 del CC '77.

En segundo lugar, para la defensa de la privatividad se acude a la teoria del resarcimiento por
dafios. Y asi, en el sector doctrinal que acude a este argumento podemos citar a GIMENEZ DUART %8,
quien sostiene que lo importante es atender a la finalidad de estas prestaciones, de ahi que si preten-
den resarcir a la persona de los dafios causados, es 1dgico que la pension por invalidez sea privativa.
Cuestion distinta sera que si la forma de pago se realiza mediante una pension, esta sera ganancial
por aplicacion del articulo 1.349 del CC '%°,

106 RAMS ALBESA, J.: ob. cit., pag. 79.

107 R ams ALBESA acude una vez mas al reiterado argumento diferenciador entre titularidad privativa y emolumentum ganan-

cial, y asi sostiene «que el emolumentum deba ingresar en la masa comun no cambia en modo alguno, la privatividad ni
la caracterizacion del derecho como inherente a la persona» (RAMS ALBESA, J.: ob. cit., pag. 79).

Recordemos que con este argumento se pretende salvaguardar a la sociedad de gananciales de los perjuicios econdmicos
que con la defensa privativa de estas pensiones se generaria.

108 GimenEz Duarr, T.: ob. cit., pag. 127.

109 g opinion de GIMENEZ DUART quiza la solucidén no es demasiado justa pero es la que ha decidido el legislador, asi

depende de que el pago se realice mediante pension para que al devengarse durante el matrimonio sea ganancial (GIMENEZ
DUART, T.: ob. cit., pag. 127).

REVISTA CEFLEGAL. CEF, niims. 79-80 33

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Paula Fernandez Ramallo INDEMNIZACIONES EN LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

En la misma linea del resarcimiento por dafios se encuentra TORRALBA SORIANO !'°, convirtien-
do la invalidez en privativa aunque el dafio produzca una pérdida total en la capacidad laboral ''!. Tam-
bién BERCOVITZ 2, por aplicacion del resarcimiento de dafios, sostiene como privativas las pensio-
nes de invalidez que tienen su origen en un accidente laboral durante la vigencia del consorcio. Para
este autor esta pension es integramente privativa, aunque frecuentemente se tengan en cuenta para-

metros distintos al dafio corporal y traten de suplir salarios futuros !'3.

En esta teoria del resarcimiento por dafios hay que tener en cuenta el planteamiento del lucro
cesante que realiza SERRANO ALONSO ''*. Para este autor es necesario descontar aquellas ganancias
que se han dejado de obtener por el perjudicado y que tendrian caracter ganancial. De ser asi, los
defensores del caracter privativo de esta prestacion deben descontar la parte ganancial relativa al
lucro cesante que se incluye en la prestacion. En nuestra opinion este planteamiento no entra en juego
porque la privatividad de las pensiones descansa en primer lugar en el caracter personal e intransmi-
sible de las mismas, aunque reforzado, eso si, con el resarcimiento por dafios que también incluye la
prestacion. Hay que tener en cuenta que la pension de invalidez nutre a la sociedad de gananciales
desde el momento en que el abono se efectiia mediante una pension por aplicacion del mencionado
articulo 1.349 del CC. Asi, en todo tipo de pensiones, ya sea de caracter ptblico o privado, de jubi-
lacién o invalidez, este articulo solventa cualquier problemadtica sobre la repercusion econdémica que
la defensa de la privatividad ocasionaria en la comunidad ganancial !'5.

Esta posicion ha sido recogida expresamente en la aludida ley de Derecho aragonés cuando en
su articulo 30 incluye en los bienes patrimoniales de caracter personal todo tipo de pensiones y los
resarcimientos por dafios aunque se cobren en forma de pension.

10 ToRRALBA SORIANO, V.: ob. cit., pag. 1.597.

1L g palabras de TORRALBA SORIANO el legislador ha querido establecer que todas las indemnizaciones por dafios sean

privativas. La idea del articulo 1.346 es que toda indemnizacion por dafios es privativa cualquiera que sea su incidencia
sobre la capacidad laboral, ya se a pérdida total o permanente de la misma. De cualquier modo y como ya sostenia GIMENEZ
DUART en virtud del articulo 1.349, aunque el derecho de pension es privativo, los frutos, rentas o pensiones son ganancia-
les si el devengo se produce durante la vigencia de la sociedad de gananciales (TORRALBA SORIANO, V.: ob. cit., pag, 1.597
y GIMENEZ DUART, T.: ob. cit., pag. 127).

En este mismo sentido MONTES PENADES Y Roca TRrias, E.: ob. cit., pag. 243.

112 Bercovitz ALvAREZ, G.: ob. cit., pag. 108.

113 A diferencia de lo que ocurria con las pensiones de jubilaciéon donde BERCOVITZ reconocia el cardcter privativo pero

entrando en juego el derecho al reembolso, en estos supuestos de invalidez derivada de accidentes de trabajo la pension
es integramente privativa imposibilitando que este ultimo entre en juego. Aunque estas pensiones combinan elementos
asistenciales ya que la propia sociedad de gananciales estd interesada en el aseguramiento frente a accidentes laborales
que merman la capacidad laboral, el elemento asistencial personal la convierte integramente en privativa (BERCOVITZ
ALvAREZ, G.: ob. cit., pag. 108).

114 SprrANO ALONSO, E.: ob. cit., pag. 233.

15 En cuanto ala aplicacion de este articulo 1.349 del CC a las pensiones tanto ptiblicas como privadas se pronuncia MARTINEZ

CALCERRADA cuando afirma que «es indiferente que la pension tenga origen publico, por ejemplo prestaciones de la
Seguridad Social como privado» (MARTINEZ CALCERRADA-GOMEZ, L.: «Comentario al art. 1.346» en Comentarios del
Codigo Civil, tomo 7, Bosch, Barcelona, pag. 91.
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Ya en sentido contrario, a favor de la ganancialidad de estas pensiones se pronuncia PENA 16
siempre que el devengo tenga lugar durante la vigencia de la sociedad de gananciales.

2) Jurisprudencia.

Desde el punto de vista jurisprudencial y dentro de la linea defensora de la ganancialidad de
estas pensiones podemos citar entre otras la SAP de Valladolid, de 2 de mayo de 2003 (JUR 2003,
171414) 17 que afirma que estas percepciones tienen un caracter estrictamente economico pues deri-
van de la relacion de trabajo, generandose al amparo de la misma, y se hacen comunes en el momen-
to en que se perciben por el trabajador y son ingresadas en la patrimonio conyugal. En la misma linea
se pronuncia la SAP de Ciudad Real, de 14 de junio de 2003 (JUR 2003, 62406), ya que considera
que las pensiones que reciben los conyuges tienen caracter ganancial al tener un claro origen en la
actividad laboral previa retribuida. Aunque el derecho al cobro de la pensidn se basa en un derecho
personal, esta, al ser una consecuencia econémica, se hace comun en el momento en que se percibe
por el beneficiario.

En sentido contrario, y en defensa del caracter privativo de estas prestaciones podemos citar
la SAP de Navarra de 8 de octubre de 2004 (JUR 2005, 53558), la SAP de Lugo de 4 de abril de 2003
(JUR 2003, 200153), la SAP de Madrid de 1 de junio de 2001 (JUR 2001, 232866). En todas ellas
se defiende la naturaleza privativa al entender que afectan de manera directa a la capacidad laboral
y que por lo tanto se trata de bienes personalisimos o de derechos inherentes a la persona.

En cuanto a la aplicacion del derecho de reembolso estimamos plenamente de aplicacion los
comentarios realizados en las pensiones de jubilacion, de ahi que conviene diferenciar entre las pres-
taciones del sistema publico en las que no entraria en juego por la obligatoriedad del sistema y las
que corresponden a seguros privados.

En nuestra opinion, no cabe duda que las pensiones de jubilacion o invalidez revisten caracter
privativo, se trata efectivamente de bienes intrasmisibles inter vivos y ademas, en el segundo caso
puede incluso tratarse de un resarcimiento por dafios, pensemos por ejemplo en un accidente laboral
que da origen a la invalidez. Pero eso si, y por aplicacion del anteriormente mencionado articulo 1.349
del CC esos frutos o pensiones o intereses devengados durante el matrimonio seran gananciales '8,

De ahi que compartimos plenamente la distincion que realiza GIMENEZ DUART entre las pensiones y

116 pprA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derecho de Familia, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1989, pag. 228.

Esta sentencia se refiere a la cantidad de 6.732.260 pesetas que percibid el esposo a cargo del Instituto Nacional de la
Seguridad Social a consecuencia de la incapacidad permanente parcial.

117

118 En sentido contrario se pronuncia BERCOVITZ cuando afirma la irrelevancia del articulo 1.349 acerca de la atribucion de

titularidad, auque realmente no es el determinante a la hora de pronunciarse a favor del caracter privativo o ganancial de
estas prestaciones, si resulta importante este articulo para salvar a la comunidad ganancial de la merma de ingresos en
estos supuestos (BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 95).
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el capital que se paga periddicamente en determinado nimero de afios !!°. Efectivamente, si la indem-
nizacidn privativa se paga asi, solo son gananciales los frutos pero en la pension de invalidez los
pagos periodicos también ingresan en el caudal comun 20,

VI. OTROS SUPUESTOS: INCAPACIDAD TEMPORAL, DESEMPLEO, TRASLADOS

Ademas de estos supuestos, hay que tener en cuenta otro tipo de compensaciones econémicas
que también puede percibir el trabajador y sobre las que también pueden plantearse dudas acerca de
su titularidad, como por ejemplo las cantidades correspondientes a incapacidades temporales, des-
empleo o las que recibe el trabajador por traslado del centro de trabajo.

En lo que se refiere a la incapacidad transitoria, en nuestra opinién no son de aplicacion los
mismos argumentos que defendimos en la invalidez. Es decir, en nuestra opinion no existe aqui un
resarcimiento por dafios, lo impediria la aplicacion del articulo 1.346.6 del CC. Si atendemos como
venimos haciendo a la finalidad de esta prestacion, tenemos que defender la ganancialidad de la
misma desde el momento que esta sustituye en los supuestos de enfermedad, a los salarios que per-
cibe el trabajador. Realmente ese caracter transitorio impide que podamos hablar de un resarcimien-
to por dafios, de ahi que no cabe duda su naturaleza ganancial.

Entre los defensores en la doctrina de la ganancialidad de esta prestacion podemos citar a BER-
coviTz ! que acude, por un lado, al argumento de la ganancialidad de las cuotas satisfechas, y por
otro, a la sustitucion de los salarios gananciales 22, Y también a GIMENEZ DUART, que tiene en cuen-
ta principalmente la finalidad. Sosteniendo una postura intermedia citaremos a PIQUERA VALS 23,
quien considera que en estos supuestos la indemnizacion incluye tanto el dafio patrimonial como el
dafio moral, por lo que habria que diferenciar una parte privativa y otra ganancial.

119 pensemos por ejemplo en un accidente laboral, donde se puede derivar una invalidez, la pension mensual pasa a la masa

comun, pero si a consecuencia del accidente se paga una cantidad de indemnizacion que se capitaliza en varios pagos
estos no entran a formar parte del caudal comun.

120 para GimeNEZ DUART la distincion entre pension y capital que se paga periddicamente en un nimero de afios sera que en

la primera hay una incertidumbre en el quantum, pero en la segunda hay una certeza cuantitativa (GIMENEZ DUART, T.:
ob. cit., pag. 128).

121 BErcoviTz ALvAREZ, G.: ob. cit., pag. 110.

122 1 4 defensa de la ganancialidad de las cantidades percibidas por baja laboral la realiza atendiendo a que estas cantidades

sustituyen a los salarios que son integramente gananciales y también defendiendo la ganancialidad de las cuotas que dan
lugar al nacimiento del derecho. Ademas plantea incluso la posibilidad de que aun después de la disolucion de un seguro
privado con cobertura equivalente (BERCOVITZ ALVAREZ, G.: ob. cit., pag. 110).

Recordar en este sentido que para nosotros las cuotas a la Seguridad Social por la peculiaridad del sistema publico cons-
tituyen un gasto necesario para la obtencion de los ingresos del trabajo.

123 piquErA VALs, J: «Titularidades conflictivas y derechos de segurosy», en Actuacion del abogado de familia en temas

patrimoniales de actualidad, AEAF, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 260.
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En cuanto a las cantidades percibidas por desempleo, ya adelantamos que también acudiendo
a su finalidad y a la sustitucion del salario futuro para nosotros también son gananciales '>4. Discre-
pando de determinadas opiniones que sustentaban el caracter ganancial de ambas !2°, en nuestra opi-
nién no puede confundirse la finalidad de estas dos prestaciones, pues mientras en las indemnizacio-
nes si existe un resarcimiento por dafios, en el desempleo lo tnico que existe es un ingreso derivado
del trabajo, que sustituye a los salarios dejados de percibir.

Por lo que se refiere a las indemnizaciones por traslado a otro centro de trabajo, continuamos
en la linea privativa que las indemnizaciones por despido, al incluirlas igualmente dentro del resar-
cimiento por dafios en aplicacion del articulo 1.346.6 del CC. Por tanto, damos por reproducidos los
argumentos utilizados en esas indemnizaciones y la tnica diferencia seria que el resarcimiento por
dafios afecta parcialmente a la capacidad laboral. Desde el punto de vista jurisprudencial existen, sin
embargo, resoluciones que sostienen el caracter ganancial al afirmar que con estas cantidades no solo
se compensa al trabajador por los gastos del traslado sino a toda su familia, asi en este sentido pode-
mos citar la SAP de Burgos de 22 de abril de 1997 (AC 1997, 988). Para esta resolucion la indem-
nizacion que recibe el trabajador por el traslado del centro de trabajo con cambio de residencia tiene
el caracter de retribucion de su actividad profesional aunque no tengan la condicion de salario segin
el articulo 26.2 del ET y ademas como la familia es una de las circunstancias a tener en cuenta a la
hora de fijar el montante de la indemnizacion, no puede esta ser ajena a la indemnizacion percibida.

Mencion aparte merece la prestacion por desempleo pues, como ya sostuvimos al abordar las
indemnizaciones por despido, si merecen la calificacion de ganancial. En nuestra opinion estas si que
realizan la funcion de sustituir a los salarios futuros, de ahi que merezcan su inclusion en el 1.347.1
del CC.

VII. CONCLUSIONES

Tal y como apuntamos al comienzo, con el presente trabajo pretendemos abordar la conflictivi-
dad que generan tanto en el ambito doctrinal como jurisprudencial, determinados derechos pertene-
cientes a unos de los conyuges y su consiguiente repercusion en el momento de producirse la liquida-
cion de la sociedad de gananciales. El planteamiento principal se centra en torno a la inclusion de
estos derechos en la categoria de los bienes inherentes al trabajo que recoge el articulo 1.347.1 del
CC, o por el contrario en la esfera de los bienes personales del articulo 1.346 del mismo cuerpo legal.

Como ya adelantamos y en lo concerniente a la indemnizacion por despido, a la vista de los
distintos argumentos, nos decantamos por la defensa del caracter privativo. En primer lugar, por la

124 En este sentido RAMS ALBESA, J.: ob. cit., pag. 97.

125 para MONTES PENADES Y RoCA TRiAS ambas prestaciones pretender sustituir a los salarios futuros, de ahi que las dos
tendrian caracter ganancial. (MONTES PENADES, RocA TRiAs, E.: Derecho de Familia, Tirant le Blanch, Valencia, 1995,
pag. 243).
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naturaleza y finalidad de la indemnizacion, de ahi que nos parece acertado partir de la concepcion
de la indemnizacioén por despido en el Derecho laboral. La indemnizacion no puede incluirse en el
salario, son dos conceptos diferentes, mientras el salario tiene por aplicacion del articulo 1.347 del
CC el caracter de ganancial, no ocurre lo mismo con aquella que simplemente esta resarciendo al tra-
bajador por lo que supone la pérdida del empleo, entendido, eso si, como un derecho fundamental
como es el derecho al trabajo. Con la indemnizacion se resarce al trabajador por el dafio causado al
perder repentinamente su puesto de trabajo. No se trata de una retribucion por los salarios pasados,
aunque se tengan en cuenta los afos trabajados para proceder al célculo de la misma, ni tampoco de
una retribucion o sustitucion de los salarios futuros, sino de una compensacion por la perdida oca-
sionada. La diferencia tan clara que encontramos en el campo del Derecho laboral entre salario e
indemnizacion nos reafirma en la necesidad de definir la finalidad de esta Gltima para entender la
posible repercusion que en torno a su naturaleza pueda tener.

Por ese motivo, consideramos de gran importancia determinar la finalidad que la indemni-
zacion pueda tener, ya que dependiendo del fin que veamos en ella nos decantaremos por una u
otra posicion. En nuestra opinion, desde el momento que partimos de la indemnizaciéon como una
compensacion por la pérdida del trabajo, concebido este como derecho fundamental reconocido en el
articulo 35 de la CE, tenemos que atribuirle naturaleza privativa.

En segundo lugar, la defensa privativa la realizamos acudiendo al argumento de la literalidad
del articulo 1.346 del CC, en sus apartados 5 y 6, que atribuyen el caracter privativo a los dafos infe-
ridos a la persona de uno de los conyuges, y a los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la
persona. La indemnizacion por despido es perfectamente encuadrable dentro los bienes o derechos
personales desde una doble vertiente, al tratarse como dijimos de un resarcimiento por dafios y al tra-
tarse de un bien inherente a la persona, de ahi que quede fuera de la 6rbita del articulo 1.347.1 del
CC como bien ganancial obtenido por el trabajo. Pretender que cualquier ingreso relacionado con el
trabajo sea ganancial resultaria excesivo y no respetaria la esfera personal de los conyuges en aten-
cion al 1.346 del CC. La vinculacion con el puesto de trabajo no es motivo suficiente para defender
la ganancialidad de esta indemnizacion, de ahi que no compartamos los argumentos utilizados con
esta finalidad.

En primer lugar, muchos de los defensores de la tesis ganancial argumentan que la indemni-
zacion conlleva, en determinadas ocasiones, un resarcimiento material. Pensamos que ese resarci-
miento es circunstancial, es decir, dependera de las circunstancias socio-economicas de cada fami-
lia. Hay determinados supuestos, por ejemplo cuando el salario del trabajador despedido constituye
la Ginica fuente de ingresos de la comunidad, y no accede a la situacion de desempleo o agota esta
prestacion sin reincorporarse al mercado laboral, donde puede que la sociedad de gananciales afron-
te sus cargas con la indemnizacion. Pero en otras muchas ocasiones esto no ocurre asi, bien porque
su salario no constituye la unica fuente de ingresos, o porque se reincorpora de inmediato al merca-
do laboral, o porque accede a la prestacion por desempleo. En estos casos la comunidad de ganan-
ciales no sufre ninglin perjuicio econémico por el despido. Precisamente en estos casos es la presta-
cion por desempleo la que cumple la finalidad que argumentan los defensores del resarcimiento
material. El trabajador perceptor de la indemnizacion accede después a la situacion de desempleo;
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pues bien, esta prestacion si sustituye al salario, y va destinada a soportar las cargas gananciales, no
asi la indemnizacion por despido cuya finalidad como vimos es totalmente distinta.

En segundo lugar, también discrepamos de la utilizacion de razones de equidad y de protec-
cion a la masa comun para justificar la ganancialidad. Muchos autores sostienen que con su interpre-
tacion pretenden reparar el perjuicio econémico que puede sufrir la comunidad de gananciales en
determinados supuestos, maxime si tenemos en cuenta la presuncion de ganancialidad o el principio
de proteccion de la masa comun presentes en el CC. Nos parece mas acertada la utilizacion de otro
tipo de mecanismos que ayudan a corregir esos perjuicios econdmicos, como por ejemplo los rendi-
mientos de la indemnizacién, los cuales tendran caracter ganancial, o incluso a través de la pension
por desequilibrio del articulo 97 del CC en los supuestos de separacion o divorcio.

Por ultimo, manifestar que desde nuestra posicion tampoco resulta adecuado el argumento
diferenciador entre titularidad del derecho y el aspecto econdmico para justificar la ganancialidad.
Esta interpretacion que utilizan determinados autores en los derechos derivados de la propiedad inte-
lectual se ha trasladado a las prestaciones personales como es el caso de la indemnizacion por des-
pido. Asi, mientras se le reconoce al derecho el caracter privativo, la materializacion econémica del
mismo se transforma en ganancial. No deja de ser una solucion artificial que tampoco respeta la esfe-
ra de los bienes personales tal y como se encuentran regulados en el CC.

En nuestra modesta opinion, a la hora de examinar esta cuestion resulta fundamental tener en
cuenta el aumento de los bienes personales que supuso la reforma del afio 1981. Es en este contexto
donde tiene que analizarse la indemnizacion por despido. La atribucion del caracter privativo refuer-
za el caracter personal de un derecho fundamental como es el derecho al trabajo reconocido en el
articulo 35 de la CE.

En tltimo lugar, y en cuanto a la indemnizacion por despido producida con posterioridad a la
disolucion de la sociedad de gananciales, compartimos la postura doctrinal y jurisprudencial mayo-
ritaria que afirma su caracter privativo. Pretender la atribucion de ganancialidad a esa indemnizacion
que se genera una vez disuelta la sociedad de gananciales es abusiva. Si la disolucion de la sociedad
de gananciales se efectia con la sentencia de separacion, reclamar afios mas tarde parte de la indem-
nizacion por haberse generado parcialmente constante matrimonio, es inadmisible. Obviamente y de
acuerdo con la ldgica de nuestra argumentacion, si afirmamos el caracter privativo de la indemniza-
cion cuando se produce sin disolver la sociedad de gananciales, también defendemos esta postura
cuando se genera ya disuelta, atendiendo al articulo 1.392 del CC.

En cuanto a otro de los supuestos estudiados, el relativo a las indemnizaciones por bajas incen-
tivadas, también en nuestra opinion poseen marcadamente un caracter privativo. Los mismo argu-
mentos utilizados en la defensa de las indemnizaciones por despido tiene aqui plena aplicacion. La
defensa privativa se realiza desde la inclusion de la misma en el articulo 1.346 del CC al entender
que se trata tanto de una resarcimiento por dafios, al compensar al trabajador de la merma de ingre-
sos que le supone acceder de manera anticipada a la edad de jubilacion, y de un bien personal, con
un claro componente personal como es el que se refiere a la edad de jubilacion.
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Por lo que respecta a las pensiones, no solo resulta de importancia la calificacion privativa o
ganancial que podamos hacer sino también el reconocimiento del derecho de reembolso de las cuo-
tas necesarias para la existencia del derecho. Nos parece necesario partir de la diferencia entre las
prestaciones publicas y las privadas, sin duda que las notas caracteristicas de las primeras son deter-
minantes para negar en nuestra opinion el reembolso de las cuotas. Es decir, partiendo de la inclu-
sion de las pensiones publicas o privadas en la esfera de los bienes personales, al tratarse de bienes
intransmisibles intervivos del articulo 1.346 del CC, la diferencia radica en el reembolso de las cuo-
tas. Mientras en las primeras se trata de un gasto necesario para la obtencion de los rendimientos de
trabajo, en las segundas la voluntariedad las caracteriza de ahi que en nuestra opinion, si es necesa-
rio compensar a la comunidad ganancial de las aportaciones realizadas durante su vigencia, y hay
que traer al activo el valor actualizado de las aportaciones efectuadas.

De cualquier modo, tanto en uno como en otro supuesto, con la defensa privativa no se perju-
dica a la sociedad de gananciales, quien por aplicacion del articulo 1.349 del CC consigue que las
rendimientos econémicos ingresen en el caudal comun salvando asi cualquier incidencia negativa en
la comunidad.

Por lo que se refiere a las pensiones de invalidez la defensa privativa se refuerza con el resar-
cimiento por dafios ya presente en las indemnizaciones por despido o prejubilacion, pues con estas
indemnizaciones se compensa al trabajador por esa merma fisica que le permita acceder a la invali-
dez. Igualmente aqui el articulo 1.349 del CC salvaguarda a la comunidad ganancial de los posibles
perjuicios econdémicos que la defensa privativa le podria generar.

Alavista de todo ello, nuestra defensa privativa de este tipo de derechos pensamos que no impli-
ca un olvido y un abandono de la comunidad ganancial. Aunque el punto de partida en estos derechos
sea el privativo ello no impide que entren en juego determinados mecanismos que protegen a la socie-
dad de gananciales de las consecuencias econdmicas negativas que le podrian afectar. Asi, en todos los
supuestos la pension por desequilibrio conseguiria tras la disolucion ser un mecanismo importante de
correccion y en el caso de la indemnizacion por despido o bajas incentivadas la proteccion se realiza-
ria a través de la ganancialidad de los frutos por aplicacion del articulo 1.347.2, o por la prevision del
articulo 1.318 del CC con la obligatoriedad de los bienes privativos en la defensa de las cargas del
matrimonio. Mientras que en las pensiones se produciria por la aplicacion del articulo 1.349 del CC,
ingresando los rendimientos durante la vigencia de la sociedad de gananciales en el caudal comin.

Quiza en ultimo lugar nos podemos plantear si se necesita una reforma del CC que continue
con la linea iniciada en el derecho aragonés por la Ley de 2/2003, de 12 de febrero de régimen eco-
némico matrimonial y econdémico en la que se han afiadido a los bienes gananciales y privativos una
serie de casos entre los que se hallan los supuestos que estuvimos barajando para garantizar asi una
mayor seguridad y que su delimitacion consorcial no quede supeditada a una u otra interpretacion
jurisprudencial. Es decir, independientemente de la posicion que adoptemos frente a la regulacion
establecida por esta ley, de la que por ejemplo disentimos al calificar de gananciales las indemniza-
ciones por despido, si resultaria acertada una regulacion para evitar la controversia actual en la que
nos movemos en relacion a determinados derechos.
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