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D. Antonio Garcia Martinez
En Madrid, a 21 de septiembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién interpuesto por D.2 Estrella , representada por la procuradora
D.2 Sandra Amor Vilarifio y bajo la direccién letrada de D. Sergio Diéguez Sabucedo, contra la sentencia n.°
401/2019, de 11 de noviembre, dictada por la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia en el recurso
de apelacién n.° 49/2019, dimanante de las actuaciones sobre liquidacién de la sociedad de gananciales
n.° 587/2016 del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n.° 1 de Betanzos. Ha sido parte recurrida D.
Cayetano, representado por la procuradora D.2 Maria Pilar Carnota Garcia y bajo la direccion letrada de D. José
Antonio Fernandez Martinez.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia

1. D. Cayetano formulé solicitud de formacioén de inventario para la liquidacién del régimen econémico
matrimonial de gananciales contra D.2 Estrella, en la que solicitaba, en cumplimiento del articulo 809 LEC,
sefalar fecha para la comparecencia de las partes.

2. La demanda fue presentada el 19 de febrero de 2016 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Betanzos, fue registrada con el n.° 587/16. Una vez fue admitida a tramite, se acordo la citacion de las partes
a comparecencia para la formacién de inventario de los bienes comunes del matrimonio que tuvo lugar el dia
6 de marzo de 2017.

3. Una vez celebrado el acto y suscitada controversia entre las partes, se convocé a las mismas para la
celebracion de vista oral.

4. D.? Estrella presento propuesta de inventario.

5. Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de
Betanzos dicté sentencia de fecha 12 de noviembre de 2018, con el siguiente fallo:

"Que ESTIMANDO PARCIALMENTE la oposicién presentada por D.2 Estrella representada por la procuradora
D.2 Sandra Amor frente a la propuesta de inventario presentada por la parte demandante D. Cayetano
representado por la procuradora D.2 Pilar Carnota procede establecer el inventario recogido en el
FUNDAMENTO JURIDICO TERCERO [Del resultado de la prueba practicada el inventario queda formado de la
siguiente manera: [ACTIVO: - Una finca urbana sita en el Lugar de DIRECCIONO0OO, NUMOQOO en Sada valorada
en 190.00 €. - Un monte denominado Los lllos/Lamela en el término municipal de Sada valorado en 2.600 €.
- Otro monte de la misma denominacidn por valor de 2.600 € que no consta registrado. - Un BMW modelo
X5 valorado en 14.900 €. - Otro BMW modelo 120 valorado en 9.000 €. - Mobiliario y ajuar de la vivienda del
matrimonio valorado en 41. 565,12 €. - Acciones del Banco Santander 31.778 titulos valorados en 165.563,38
€. - Dinero existente en la cuenta del Banco Santander n® NUMO0O1 siendo el saldo 40,92 €. - Un crédito frente a
D2 Estrella porla cantidad de 8.194,05 € por las disposiciones efectuadas en la cuenta sefialada anteriormente
en concepto de gastos propios. - Un crédito frente a D? Estrella por disponer de 2.000 £ (2.700 €) en fecha
1/2/2016 de la cuenta donde percibia su pension D. Cayetano . - Fondo de pensiones de D. Cayetano cuya
principal aportacién provienen de dinero ganancial por importe de 88.592,58 €. - Crédito frente a Isidoro y
Florentino porimporte de 584,39 €. Y en el PASIVO: - Deuda de la sociedad frente a D. Cayetano por la venta de
167 acciones ordinarias de la Compafiia Interior Workshops por importe de 68.465,56 €. - Deuda de la sociedad
frente a D? Estrella por la venta de acciones de la mercantil Interior Workshop por importe de 40.887,10 €. -
Y una deuda de la sociedad frente a D2 Estrella por la venta de la vivienda en DIRECCIONOO1 Road Kingston
upon Thames, Londres por importe de 329.368,11 €]".

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia
1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D. Cayetano .

2. Laresolucién de este recurso correspondié a la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de A Corufia, que lo
tramité con el nimero de rollo 49/2019 y, tras seguir los correspondientes tramites, dicté sentencia en fecha
11 de noviembre de 2019, con el siguiente fallo:

"Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nium. 1 de Betanzos, en los autos de los que este rollo dimana, revocamos la precitada resolucion
en el sentido de dejar sin efecto la inclusion en el activo del inventario las partidas siguientes: a) fondo de
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pensiones de don Cayetano, cuyo principal aportacién proviene de dinero ganancial por importe de 88.592,58
€y b) crédito frente Isidoro y Florentino porimporte de 584,39 €. Y el pasivo queda integrado exclusivamente
por la partida: deuda de la sociedad frente a don Cayetano por la venta de 167 acciones ordinarias de la
compaiiia Interior Wokshop por importe de 129.870 €. Ratificamos el resto de sus pronunciamientos. Todo
ello, sin hacer especial imposicion de las costas procesales de ambas instancias".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion
1. D.2 Estrella interpuso recurso de casacion.
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"Primero.- Infraccién del articulo 1.354 del Cédigo Civil al estimarse como ganancial la primitiva vivienda
habitual, que habia sido adquirida antes de matrimonio (un afio) y, por tanto, no pierde su condicién de privativo.

"Segundo.- Infraccién de los articulos 99 y 102 de la Ley de Sociedades de Capital, en tanto que las acciones sin
voto disponen de los mismos derechos que las acciones ordinarias con derecho a voto, Unicamente privadas
del propio derecho politico de voto y compensadas con un dividendo minimo, conservando el resto de los
derechos y obligaciones de las demas acciones y, por tanto, su valor.

"Tercero.- Infraccion del articulo 1361 del Cédigo Civil en cuanto a la titularidad de las aportaciones que la
sociedad de gananciales aporta para la constitucion del plan de pensiones del esposo”.

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dictd auto de fecha 6 de abril de 2022, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"1.9) Admitir el motivo 3.° del recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Dofia Estrella
contra la sentencia 401/2019, de 11 de noviembre, de la Audiencia Provincial de A Corufa, seccion 4.3, en el
rollo de apelacién 49/2019, que dimana del juicio verbal de liquidacién de sociedad de gananciales 587/2016,
seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Betanzos.

"2.°) Abrir el plazo de veinte dias a contar desde la notificacion de este auto, para que la parte recurrida
formalice por escrito su oposicién al motivo primero del recurso de casacién interpuesto por la representacion
procesal de Dona Estrella .

"3.°) Inadmitir los motivos 1.2y 2.° del recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de Dofia
Estrella contra la sentencia 401/2019, de 11 de noviembre, de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccién
4.2, en el rollo de apelacion 49/2019, que dimana del juicio verbal de liquidacion de sociedad de gananciales
587/2016, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Betanzos".

3. D. Cayetano presentd a través de su representacion procesal escrito solicitando rectificacién de error
material del anterior auto, que fue resuelto mediante auto de aclaracién de 10 de mayo de 2022, con la siguiente
parte dispositiva:

"LA SALA ACUERDA:

"Haber lugar a la rectificacién del error material del auto de fecha de 6 de abril de 2022 pedida por la procuradora
Dofia Maria del Pilar Carnota Garcia en nombre y representacion de Don Cayetano, el apartado 2.° de la parte
dispositiva debe decir:

"2.° Abrir el plazo de veinte dias a contar desde la notificacion de este auto, para que la parte recurrida formalice
por escrito su oposicién al motivo tercero del recurso de casacién interpuesto por la representacion procesal
de Dofa Estrella".

4. Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién al recurso de casacién, lo que hizo
mediante la presentacion del correspondiente escrito.

5. Por providencia de 29 de junio de 2022 se nombré ponente a la que lo es en este tramite y se acordé resolver
el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacién y fallo el 13 de septiembre de 2022, fecha en
que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes
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La cuestidn juridica que se plantea en este recurso de casacion versa sobre la aplicacion de la presuncion
de ganancialidad que establece el art. 13671 CC respecto de las aportaciones dinerarias realizadas durante la
vigencia del régimen econémico de gananciales a un fondo de pensiones privativo del marido.

Tras el divorcio de las partes, al formar el inventario para la liquidacién del régimen econémico matrimonial de
gananciales, se suscitd controversia respecto de varias partidas del activo y del pasivo. El recurso de casacion
lo interpone la esposa, que considera que, partiendo de la presuncién de ganancialidad que establece el art.
1361 CC, debe considerarse que las aportaciones al fondo de pensiones del marido y efectuadas durante la
vigencia de la sociedad se hicieron con dinero ganancial, dado que no ha quedado probado que se hicieran
con dinero privativo del esposo.

Para la resolucién del recurso son antecedentes necesarios los siguientes.

1. Eljuzgado incluyd en el activo de la comunidad una partida con el siguiente tenor literal: "Fondo de pensiones
de D. Cayetano cuya principal aportacién proviene de dinero ganancial por importe de 88.592,58 €". En sus
fundamentos, la sentencia del juzgado razoné que:

"Respecto del fondo de pensiones de D. Cayetano , la doctrina jurisprudencial ha venido sefialando que en
materia de planes de pensiones y seguros, la pension o el capital son privativas al resultar de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 1346.5 CC: "Son privativos de cada uno de los cényuges: (...) 5° Los bienes y derechos
patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles inter vivos".

"Las cantidades aportadas al plan o a la pdliza de seguro, efectuadas constante la sociedad legal de
gananciales, deben ser reembolsadas a ésta, en cuanto se presumen realizadas con dinero de caracter
ganancial, salvo prueba en contrario. En este caso, no se practica prueba que desvirtué tal afirmacion de la
existencia del plan de pension privativo del demandado y que se nutre exclusivamente de fondos propios. Se
alude al importe de 88.592,58 € y se aporta por la demandada Doc n° 7 relativo a la justificacion de tal partida
en el que figura una traduccién de un correo donde se dice que en junio de 2005 se realizé un pago de 90.000
£ de parte de Interior Workshops en calidad de dividendos a la pension”.

2. El esposo interpuso recurso de apelacion en el que alegd que la sentencia del juzgado era incongruente
porque se referia al plan de pensiones como privativo, pero terminaba declarandolo ganancial. Argumenté
también que el documento aportado por la esposa y al que se referia la sentencia del juzgado no acreditaba
que las aportaciones realizadas por la mercantil de la que era socio fueran para él, tampoco que fuera con
cargo a dividendos, de lo que resultaria el caracter privativo de las aportaciones.

En su escrito de oposicién al recurso de apelacion la esposa no negé que el plan de pensiones fuera privativo,
pero mantuvo que las aportaciones hechas durante la vigencia del régimen econémico matrimonial fueron
gananciales y de ahi la razén por la que solicitaba el reconocimiento de un crédito contra el marido y a favor
de la sociedad de gananciales.

3. La Audiencia estima el motivo del recurso de apelacién interpuesto por el esposo en relacion con esta
partida y deja sin efecto la inclusion en el activo del inventario del fondo de pensiones. El razonamiento de la
Audiencia se basa, en sintesis, en que el plan es privativo del esposo, sin perjuicio de los correspondientes
reintegros por las aportaciones dinerarias gananciales, que en el caso entiende que no proceden. Literalmente
se dice en la sentencia:

"En este caso, el recurso de apelacion debe ser estimado, de admitir la tesis del juzgado no seria ganancial
el fondo de pensiones de don Cayetano, en atencion a los antes expuesto, sino un crédito frente al mismo
por las cantidades abonadas por la sociedad de gananciales para la constitucién del referido plan, titularidad
exclusiva del esposo.

"Pero es que en el caso, de la prueba documental aportada no se puede concluir que la principal aportacién
provenga ni tan siquiera de dinero ganancial por importe de 88.592,58 €, tal como se admite en la sentencia
apelada.

"Se basa para ello, en la traduccion de un correo electrénico donde se dice que en el mes de junio de 2005
se realizd un pago de 90.000 euros de parte de Interior Worshops LTD en calidad de dividendos. Se parte de
documentacién en idioma inglés no oportunamente traducida, tal como es exigido legalmente, y de correos
electrénicos, estos si traducidos, en el que una persona que se identifica como Cristina " DIRECCION002 ",
sin que tengamos constancia realmente de quien se trata ni su razén de conocimiento de los datos que se
recaba informacion por otra, " Laura ", DIRECCIONQOOQ3, quien le solicita en el mes de marzo de 2017 datos de
los pagos hechos por parte de la citada sociedad inglesa en calidad de dividendos a la pension personal de
Alvaro, y contesta en email de fecha de 17 de marzo de 2016 que "Le he echado otro vistazo a los registros de
los que disponemos y solo puedo llegar hasta junio de 2003. Solamente se realiz6 un Unico pago a la pension
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en junio de 2005 de L90.000 (L45.000 a tiy L45.000 a Anselmo ). Es poco probable que podamos obtener algo
con fecha anterior al 2003. Te sugiero que te pongas en contacto con el proveedor del plan de pensiones para
mas informacion”. Y en otro de fecha 18 de marzo de 2016 "Hola, Si, L90.000 era el total. L45.000 para Alvaro
y L45.000 para Anselmo . Un saludo, Cristina ." Pues bien, con dicha documental, tales correos electrénicos,
no puede admitirse la prueba fehaciente de lo que se pretende, la aportacion por parte de la referida sociedad
inglesa, a cargo de dividendos, al referido plan de pensiones de titularidad exclusiva de don Cayetano, que en
todo caso, seria en la cantidad de 45.000 euros, no en la admitida en la sentencia apelada de 88.592,58 euros.

"Lo cierto es que la prueba no es concluyente por lo que el motivo debe ser estimado”.

4. Recurre en casacioén la esposa. El recurso se funda en tres motivos, de los que solo ha sido admitido el
tercero, referido a las mencionadas aportaciones al citado plan de pensiones.

SEGUNDO.- Recurso de casacion. Planteamiento y oposicion

1. El dnico motivo del recurso de casacién admitido denuncia la infraccién del art. 1361 CC en cuanto a la
titularidad de las aportaciones de la sociedad de gananciales para la constitucién del plan de pensiones del
€sposo.

En el desarrollo del recurso se sefiala que la infraccién del art. 1361 CC es conexa con lo dispuesto en el art.
1346.5 CC, que considera privativos los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona. Explica que
no discute que el plan de pensiones sea privativo del marido, pero que las aportaciones se hicieron con dinero
ganancial, por lo que ahora en la liquidacién procede hacer un reembolso a favor de la sociedad. Razona que,
de acuerdo con la jurisprudencia, se debe presumir la ganancialidad del dinero salvo prueba en contrario y que
de la prueba practicada no se puede inferir en modo alguno que las aportaciones al plan de pensiones fueran
de caracter privativo. Aflade que, ademas, en el caso, ha quedado acreditado que las aportaciones se hicieron
con dividendos de la mercantil de la que era socio el marido.

La recurrente solicita que se case la sentencia recurrida y se declare la deuda del esposo con la sociedad por
las aportaciones gananciales hechas a su plan privativo de pensiones.

2. En su escrito de oposicién al recurso, el esposo recurrido niega que se haya infringido el art. 1361 CC porque,
de una parte, la propia recurrente admite que el plan es privativo, por lo que no puede jugar la presuncién
de ganancialidad y, de otra, porque la recurrente debié probar que las aportaciones se hicieron con bienes
gananciales, lo que como valora la sentencia de la Audiencia, no ha hecho.

3. Por lo que decimos a continuacion, el recurso va a ser estimado.
TERCERO.- Decision de la Sala. Estimacion del recurso de casacion

1. En el caso que juzgamos la naturaleza privativa del plan de pensiones no es discutida por las partes y es
reconocida por la sentencia recurrida. Ahora en casacién solo debemos dar respuesta a la cuestion referida a
la procedencia del reconocimiento de una partida del activo consistente en un crédito a favor de la comunidad
y contra el esposo por las cantidades aportadas a su plan de pensiones durante la vigencia del régimen
econdmico de gananciales.

2. Debemos prescindir de los argumentos utilizados por la recurrente acerca de que ha quedado probado
que las aportaciones se hicieron con dividendos de la mercantil inglesa de la que era socio el marido. En
este momento, por la via del recurso de casacion y al amparo de un motivo que denuncia infraccién del art.
1361 CC, es improcedente alegar que esta probado que las aportaciones se hicieron con cargo a dividendos
de la mercantil. En primer lugar, porque en tal caso no tendria sentido plantear el juego de la presuncién
de ganancialidad del dinero ni la aplicacién del art. 1361 CC, ya que los dividendos serian gananciales. En
segundo lugar porque, partiendo de que la documental que justificaria las aportaciones realizadas por la
mercantil al plan consiste en unos documentos en inglés, no oportunamente traducidos, y en unos correos que,
si bien estaban traducidos, no consta quién los envia ni su razén de conocimiento de los datos que refieren,
la Audiencia considera que no ha quedado acreditado que la mercantil efectuara las aportaciones al plan, y
menos con cargo a dividendos sociales, como pretendia la esposa; pero tampoco con otros fondos, como
argumenta ahora el marido en su escrito de oposicion al recurso de casacion.

3. Lajurisprudencia, en la doctrina contenida en las sentencias citadas por la recurrente, ha insistido en el rigor
de la presuncion de ganancialidad contenida en el art. 1361 CC declarando que para desvirtuarla no basta la
prueba indiciaria, sino que es precisa una prueba expresa y cumplida ( sentencias 611/1995, de 20 de junio;
652/1996, de 24 de julio; 1263/2001, de 29 de diciembre; y 1265/2002, de 26 de diciembre).

En el caso, la Audiencia admite que, partiendo de la naturaleza privativa del plan, deberia reconocerse un
crédito a favor de la sociedad por las aportaciones hechas con dinero ganancial durante la vigencia del régimen
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economico. La razén por la que la Audiencia rechaza en este caso el reconocimiento del crédito es que no
considera acreditado que las aportaciones se hicieran con dinero ganancial.

Este razonamiento es contrario a la presuncion de ganancialidad que establece el art. 1361 CC, conforme a
la cual la prueba del caracter privativo del dinero incumbe al que lo alegue cuando se trate de una cuestién
controvertida entre las partes. No es la esposa quien debe probar que las aportaciones se hicieron con dinero
ganancial, sino que es el esposo quien debe probar que no se hicieron con dinero ganancial.

Puesto que la razén por la que decide la sentencia recurrida infringe el art. 1361 CC y es contraria a la doctrina
de la sala, estimamos el recurso de casacion y casamos la sentencia en el Unico extremo de declarar que
debe incluirse en el activo del inventario un crédito contra el esposo por las aportaciones realizadas a su plan
privativo de pensiones durante la vigencia del régimen econémico de gananciales.

CUARTO.- Costas

1. La estimacién del recurso de casacion determina que, de conformidad con lo establecido en el art. 398.2
LEC, no se impongan las costas de dicho recurso a ninguna de las partes.

2. No se imponen las costas de la apelacion y se mantiene la no condena en costas de la primera instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por Estrella contra la sentencia 401/2019, de 11 de noviembre,
de la Audiencia Provincial de A Corufia, seccion 4.2, en el rollo de apelacién 49/2019, que dimana del juicio
verbal de liquidacion de sociedad de gananciales 587/2016, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
n.° 1 de Betanzos. En consecuencia, casar la sentencia en el Unico extremo de declarar que debe incluirse
en el activo de la sociedad de la sociedad de gananciales un crédito contra el esposo por las aportaciones
realizadas a su plan privativo de pensiones durante la vigencia del régimen econémico de gananciales.

2.°- No imponer las costas de casacion y ordenar la restitucion del depdsito constituido para la interposicion
de este recurso.

3.%- No imponer las costas de las instancias.
Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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