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1. HECHOS

PRIMERO.- Dfia. Marfa Luis Pérez, profesora con un salario de 2.500€/n al mes contrajo
matrimonio el dfa 18 de agosto de 2001 en régimen econémico de gananciales con D. Jaime

Rodtiguez Manzano, ingeniero con un salatio de 3.000€/n al mes.

SEGUNDO.- Ambos deciden al mes después de casarse, proceder a la construccion de una
vivienda en la localidad de Coreses (Zamora). Dicha vivienda se construye sobre un terreno

el cual es privativo de Dfia. Marfa.

TERCERO.- Con el objetivo de construir, solicitaron un préstamo hipotecario por un
importe de 200.000€, dicho préstamo se suscribié en septiembre del ano 2001 estando
vigente en la actualidad. Quedando por amortizar 80.000€.

El citado matrimonio paga 800€ al mes por el préstamo hipotecario.

CUARTO.- Fruto del matrimonio, el dfa 03 de diciembre de 2002 nacié su primer hijo
Mario, el cual estudia en el distrito que la Universidad de Salamanca tiene en Zamora.
Dos afios mas tarde, naci6 su segunda y ultima hija Martina, la cual estudia en el instituto

L.E.S Claudio Moyano de Zamora.

QUINTO.- Debido alas crisis continuas que estaba atravesando el matrimonio, Dfia. Marfa

decide ponerle fin al matrimonio divorciandose el dia 12 de septiembre de 2021.

SEXTO.- Como consecuencia de la disolucién del matrimonio, se le adjudica el uso y
disfrute de la vivienda a Dfia. Marfa, al igual que también la custodia de la hija menor.
Mientras que el hijo mayor de edad convivira dos semanas con cada progenitor.

En lo que respecta al periodo vacacional de los hijos, dado que ambos hijos son estudiantes,

lo pasaran por mitades con cada progenitor coincidiendo siempre ambos hijos.

SEPTIMO.- Igualmente, se ha establecido la obligacion del padre de prestarle la
correspondiente pension de alimentos a la hija menor por un importe de 400€. Mientras que,
para el hijo mayor de edad, no se ha establecido pension de alimentos alguna dado que este

como hemos dicho anteriormente convivira con ambos progenitores.



En lo que respecta a los gastos extraordinarios seran asumidos por mitades por ambos

progenitores.



2. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN

En relacién con el caso anteriormente expuesto, Dfia. Marfa acude a nuestro despacho
planteandose las siguientes cuestiones juridicas con la finalidad de que se le asesore en forma

de dictamen:

PRIMERA: ;Qué caricter tiene la vivienda?
¢Influye el hecho de que esa vivienda fuera la vivienda familiar teniendo por ello una
protecciéon especial?

¢Es relevante que el terreno donde se construy6 la vivienda sea un bien privativo de Dia.

Maria?

SEGUNDA: :A quién corresponde la parte restante del pago del préstamo hipotecario de
la viviendar

- ¢Qué caracter tendra esa cantidad pendiente?

¢A quién corresponden los gastos de la vivienda familiar antes de la liquidacién de la

sociedad de gananciales?

¢Y después de la liquidacion de la sociedad de gananciales?

TERCERA: ;Tiene alguna incidencia en la adjudicacién de la vivienda la existencia de dos
hijos siendo en la actualidad uno menor y otro mayor, pero ambos econémicamente

dependientes?

CUARTA: En el supuesto de que se adjudique la vivienda a Dfia. Marfa:
¢Habria exceso de adjudicacion y qué consecuencias fiscales tendria?

- ¢En caso de que hubiera exceso de adjudicacion debera Dfia. Marfa abonar algin importe

a D. Jaime?

QUINTA: :Qué ocurrira si ambos ex-conyuges deciden vender el inmueble porque no
llegan a un acuerdo y no tienen suficiente capacidad econémica para adquirirlo?
- En el supuesto de que se decida venderlo en subasta publica, spuede verse alterado el

derecho de uso concedido a uno de los ex-conyuges? ;Qué posibles soluciones habria?



3. NORMATIVA APLICABLE

-Cédigo Civil espafiol de 1889.

--Decreto de 14 de febrero de 1947 por el que se aprueba el Reglamento Hipotecario.

-Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del Codigo Civil en materia de filiacién, patria

potestad y régimen econémico del matrimonio.

-Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

-Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Hotizontal.

-Real Decteto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados.

-Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de matco, por el que se aprueba el texto refundido

de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.



4. DICTAMEN

1. Sobre la PRIMERA cuestién con relacién a ¢qué caracter tiene la vivienda?

Para proceder a responder esta cuestion se debe tener en cuenta el articulo 1347 del Cédigo
Civil, el cual hace referencia a que se entienden por bienes gananciales disponiendo lo

siguiente:

“Son bienes gananciales:

1. Los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges.

2. Los frutos, rentas o intereses que produzcan tantos los bienes privativos como los gananciales.

3. Los adquiridos a titnlo oneroso a costa del caudal comsin, bien se haga la adquisicion para la comunidad,
bien para uno solo de los esposos.

4. Los adquiridos por derecho de retracto de cardcter ganancial, aun cuando lo fueran con fondos privativos,
en cuyo caso la sociedad serd dendora del conyuge por el valor satisfecho.

5. Las empresas y establecimientos fundados durante la vigencia de la sociedad por uno cualquiera de los
conyuges a expensas de los bienes comunes. Si a la formacion de la empresa o establecimiento concurren

capital privativo y capital comiin, se aplicard lo dispuesto en el articulo 1354 del Codigo Civil”.

Es decir, como la construccion de la vivienda se hace constante matrimonio y defecto de
cualquier otro dato, se debe tomar en consideracién que los fondos se obtienen de un
préstamo hipotecario celebrado por ambos.

Por consiguiente, en un primer momento cabe pensar que la vivienda tiene un caracter
ganancial, en virtud del precepto anteriormente citado, de que se ha adquirido con fondos
comunes y de la presuncion de ganancialidad la cual se encuentra prevista en el articulo 1361

del Cédigo Civil que dispone:

“Se presumen gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se prueba que pertenecen

privativamente a uno de los dos conynges”

Dicha presunciéon 'opera durante la vigencia de la sociedad de gananciales, aunque los

conyuges se hallen separados de hecho, asi como en el momento de su liquidacion; si en ésta

' SANCHEZ CALERO, FJ. Curso de Derecho Civil IV. Derechos de familia y sucesiones, Tirant lo Blanch. Valencia,
2019. Pags 189-190.



cualquiera de los conyuges alega que determinado bien es privativo, debera demostrar que lo

adquiri6 antes del comienzo de la sociedad, a titulo gratuito, por subrogacién o por accesion.

Esta presuncion es zuris tantum, la cual puede destruirse mediante prueba en contrario,
correspondiendo la carga de la prueba al que niegue el caracter ganancial de un determinado
bien, aunque tal declaracion sélo produce efectos entre los cényuges y respecto a los
herederos voluntarios del confesante, pero no respecto de sus legitimarios si con ella se
perjudica a su legftima, ni respecto a sus acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de
los conyuges. Haciendo referencia el articulo 1324 del Cédigo Civil a lo anteriormente
expuesto: “Para probar entre conyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, bastard la
confesion del otro, pero tal confesion por si sola no perjudicard a los herederos forzosos del confesante ni a los

acreedores, sean de comunidad o de cada uno de los conynges”.

En este sentido, se debe tener en cuenta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
de 25 de mayo de 2000. N.° de recurso 712-C/1998, la cual dispone “s/ se suscita contienda sobre
la condicion de algiin bien la presuncion legal arroja por entero la carga de la prueba sobre el que sostenga el

cardcter no ganancial”.

a. ¢Influye el hecho de que esa vivienda fuera la vivienda familiar teniendo por ello

una proteccion especial?

La vivienda familiar debe ser definida por la utilizacién conjunta, permanente y habitual
donde los miembros de una familia hacen de aquélla y donde priman los intereses de la

familia, como entidad propia, frente a los particulares de los conyuges.

Ademas, para que la vivienda tenga el caracter de familiar es necesario que cumpla una serie

de requisitos que son los siguientes:

1- Ha de constituir el lugar donde habitualmente se desarrolla la convivencia familiar o
destinar a servir como asiento del hogar familiar, o la residencia normal de la familiar, con
una continuidad presumible, o, en fin, como espacio fisico que satisface las necesidades

cotidianas de alojamiento.



2- Debe ser un lugar habitable. Si bien, CARCABA FERNANDEZ? sefiala lo siguiente: “para
que una vivienda sea digna y adecuada debe albergar con decoro a un ser humano, lo que se consigue cuando
redine las condiciones suficientes para que en ella se pueda desarrollar la vida humana en sus mdis diversas

facetas de una manera honrosa”

3- Asimismo, ha de tener la vivienda la calificacién de familiar, ha de estar ocupada

efectivamente por la familia, y con caracter principal.

4- La vivienda ha de ser inmueble. No obstante, se admite la existencia como vivienda de
muebles que reunan las condiciones de habitabilidad y que constituyen el alojamiento
principal de la familia como roulotte, casas-bote, remolques, tiendas de campana o cualquier

otro que haga las veces de un hogar habitual.

En todo caso, la vivienda familiar puede ser ocupada en virtud de un titulo de propiedad, de
un derecho real que atribuya su uso, de un derecho personal de uso, como puede ser un
contrato de arrendamiento, o, en fin, en virtud de la atribucién de un uso como consecuencia

de un proceso de nulidad, separacién o divorcio.

En el presente caso y a tenor de lo expuesto, se deduce que la vivienda constituye el domicilio
habitual tanto de D. Jaime como de Dfia. Maria, por consiguiente, adquiere el caracter de
vivienda familiar y teniendo por ello una proteccion especial refiriéndose a ella el Tribunal
Suptremo en la Sentencia de 31 de diciembre de 1994. N.° de recurso 20231/1994: "como un
bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o pluri-personal que en ella se asienta, quien quiera que
sea el propietario”, con independencia del régimen que rija entre los conyuges (que en este caso

y reiterandonos rige el régimen econémico de gananciales)

Ahora bien, si influye el hecho de que la vivienda sea la familiar estando especialmente
tutelada o protegida frente a los actos unilaterales de los cényuges, ya sea durante el
matrimonio o durante la separacion, siendo necesario citar el articulo 96 del Cédigo Civil en

su parrafo tercero y el articulo 1320 respectivamente.

2 CARCABA-FERNANDEZ, M. La protecciin de la vivienda y el mobiliario familiar en el articulo 1320 del Codigo
Civil. Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Vol.63. Num. 582. Pags. 1431-1462
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Articulo 96 del Cédigo Civil: “3. Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo uso
haya sido atribuido conforme a los pdrrafos anteriores, se requeria el consentimiento de ambos conynges o, en
su defecto, antorizacion judicial. Esta restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hard
constar en el Registro de la Propiedad. La manifestacion errinea o falsa del disponente sobre el uso de la
vivienda familiar se hard constar en el Registro de la Propiedad. 1.a manifestacion errinea o falta del disponen

sobre el uso de la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe”

Articulo 1320 del Cédigo Civil: “Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles
de uso ordinario de la familia, anngue tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requeria el
consentimiento de ambos, o en su caso autorizacion judicial.

La manifestacion errdnea o falsa del disponente sobre el cardcter de la vivienda no perjudicard al adquirente

de buena fe”

En este sentido, se pronuncia la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 31 de
octubre. N.° de recurso 599/2007, la cual expone: “(...) es necesaria la actuacion conjunta de ambos
conyuges, para realizar, entre otros, los actos de disposicion (Arts. 1375, 1377 y 1378),...no cabe que se
contraigan obligaciones contra la sociedad de gananciales si no actitan los dos conynges, conjuntamente, o con
representacion o consentiniento del otro, y que seran anulables los actos de disposicion, sean obligaciones o
sean dispositivos, que hayan de tener cumplimiento directo sobre un bien ganancial especifico (Arts. 1367,

1375 y 1301 del Cidigo Civil)...”

La jurisprudencia por su parte ha interpretado el articulo 1320 del Cédigo Civil como una
norma que lo que persigue es la protecciéon familiar, existiendo por ello diferentes
interpretaciones por parte de la doctrina.

Asi, mientras una parte de la doctrina considera que el citado precepto, lo que persigue es la
proteccion de la vivienda familiar, protegiendo a uno de los conyuges contra las iniciativas
unilaterales del otro.

Sin embargo, otra parte de la doctrina que el articulo 1320 del Codigo Civil hace referencia

al principio de igualdad.

En palabras del Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de octubre de 2010. N.? de recurso
584/2010, sefala que “e/ consentimiento es una declaracion de voluntad de conformidad con el negocio
Juridico ajeno-es decir concluido por otro-por la que un conyuge tolera o concede su aprobacion a un acto en el

que no es parte”
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Por ultimo, y atendiendo a lo expuesto anteriormente para disponer de los derechos de la
vivienda con naturaleza familiar, el consentimiento del cényuge no titular de la vivienda se
debe tener en cuenta junto con los presupuestos de validez contractual del articulo 1261 del

Codigo Civil.

Articulo 1261 del Cédigo Civil: “No bay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:

1. Consentimiento de los contratantes.
2. Objeto cierto que sea materia del contrato.

3. Causa de la obligacion que se establezca”.

Esta proteccion de la vivienda familiar constituye una garantia de gran fuerza, al establecer
una limitacién de caracter legal frente al principio general de libre disposicién por parte del
titular establecido en el articulo 348 del Cédigo Civil. Pero, esa proteccién no es absoluta,
sino que el articulo 1320 del Cédigo Civil anteriormente citado establece una limitacién a
esta proteccion.

De tal modo que, si el titular disponente oculta voluntaria o errébneamente el caracter de
vivienda familiar a un tercero de buena fe, este no resultara perjudicado en su adquisicion.
Todo ello siempre que la vivienda este registrada y no conste como familiar en virtud del

articulo 34 de la Ley Hipotecaria el cual dispone:

“E/ tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el Registro aparezca
con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho,
anngue después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de casos que no consten en el mismo Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se pruebe que se conocia la inexactitud del Registro”.

b. ¢Es relevante que el terreno donde se construy6 la vivienda sea un bien privativo

de Diia. Maria?
Ahora bien, resulta una cuestion relevante el hecho de que vigente la sociedad de gananciales

la construccién de la vivienda fuera en un terreno privativo de Dfia. Marfa siendo necesario

sefialar lo siguiente:

12



Dado que, en el presente dictamen, la construcciéon de la vivienda® se llevé a cabo con
posterioridad a la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacién del
Codigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
en concreto en septiembre de 2001, hay que atender a lo dispuesto en el articulo 1359 del
Codigo Civil el cual dispone lo siguiente:

“Las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes gananciales y en los
privativos tendrin el cardcter correspondiente a los bienes a que afecten, sin perjuicio del reembolso del valor
satisfecho. No obstante, si la mejora hecha en bienes privativos fuese debida a la invasion de fondos comunes
0 a la actividad de cualquiera de los conyuges, la sociedad serd acreedora del aumento del valor que los bienes
tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la disolucion de la sociedad o de la enajenacion del bien

mejorado”

Es decir, se establece la accesion de lo construido a favor de la propietaria que en este caso
es Dna. Marfa, de tal forma que, si se construye en terreno privativo, pero con dinero
ganancial, el terreno y la construcciéon seran privativos, siendo necesario sefialar que la

sociedad de gananciales tendra un crédito frente al conyuge propietario del terreno.

De igual modo, se deben tener en cuenta una serie de sentencias. Por un lado, la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 14 de octubre de 1982, sentencia n°404 (STS
1404/1982) la cual hace referencia a la regulacion que existia con anterioridad y posterioridad

ala Ley de 1981*

“...bay que partir de que la edificacion con dinero ganancial en suelo propio de uno de los conyuges era
problema que venia resulto por el articulo 1404 del Codigo Civil, parrafo segundo, precepto aplicable al caso
litigioso, por tratarse de una situacion creada con mucha anterioridad a la reforma de 13 de mayo de 1981,
en el sentido de apartarse de las reglas de la accesion (sentencia de 6 de noviembre de 1973), y reputar
ganancial el resultado de la obra, atrayendo lo edificado al terreno, a diferencia de lo establecido para el nuevo
régimen econdmico matrimonial, pues el articnlo 1359 del Codigo Civil parrafo primero, mantiene el principio
ordinario de accesion al disponer que las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras que se realicen
en los bienes gananciales y en los privativos tendran el cardcter correspondiente a los bienes que afecten; precepto

aquel que, segiin habia declarado la jurisprudencia, era aplicable también a la hipdtesis de un nuevo edjficio

3 SEBASTIAN CHENA, M.S La liguidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque prictico de los aspectos sustantivos.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2016.Pags 196-197.
4 Ob. Cit. “La liguidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque prictico de los aspectos sustantivos”. Pag. 197.
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construido sobre solar privativo a costa del caudal comiin constante matrimonio, previo el derribo de una vigja

edificacion. Sentencia de 18 de diciembre de 1954)”

Y, por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 2 de marzo del 2000°.
N.? de recurso 109/1999, la cual dispone lo siguiente: “Tercero, e/ primer extremo que plantea el
recurrente es referente al cardcter privativo del solar donde se asienta la vivienda de la calle Hondillo de
Bérchules (Granada); la demandada mantiene su cardcter ganancial y la sentencia recurrida no resuelve
expresamente el problema, aunque asigna una valoracion al suelo y otra a la edificacion. Es cierto que en
escritura piiblica de venta de 26 de julio de 1968 el actor en estado de casado con la demandada adquiere la
indicada vivienda, finca registral...para su sociedad de gananciales, pero también lo es que la prueba
practicada en antos ha puesto de manifiesto que la referida finca la recibid el actor en estado de soltero y que
sobre la construccion que habia en dicho terreno, se realizd posteriormente, con dinero ganancial, otra nueva,
por tanto, si bien es cierto que el articulo 1218 del Codigo Civil establece que hardin prueba frente a los
contratantes los documentos priblicos en cuanto de las declaraciones que en ellos hubieren hecho aquéllos, no lo

es menos que dicha prueba puede ser desvirtnada por otras que vengan a patentizar distinta cosa de lo afirmado

en el documento pitblico (SS'TS 26 de diciembre de 1983 y 15 de julio de 1985).

En el caso presente frente a lo manifestado en aquella escritura consta acreditado por la prueba de confesion
de la demandada que la vivienda de Bérchules (Granada) la recibid el actor de su padre, en estado de soltero,
procediendo posteriormente los litigantes a derribarla y construir una nueva.

Para estos supuestos de edificacion con dinero ganancial en suelo propio de uno de los conynges es de aplicacion
el articulo 1359 del Codigo Civil, segiin el cual las edificaciones, plantaciones y cualesquiera otras mejoras
que se realicen en los bienes gananciales y en los privativos tendran el cardcter correspondiente a los bienes a
que afecten, sin perjuicio del resultado del valor satisfecho. Por tanto, el precepto también es aplicable a la
hipdtesis de un nuevo edificio construido sobre solar privativo a costa del candal comiin constante matrimonio,
previo el derribo de una vigja edificacion (STS 14 de octubre de 1982) anteriormente ya citada.

En consecuencia, el actor habrd de reembolsar a la sociedad de gananciales el valor satisfecho para la
construccion de la nueva construccion, o en otro caso se podrd optar porque la sociedad de gananciales le abone
el valor del terreno (articulo 361 del Cidigo Civil), dada la desproporcion existente con el valor de la

construccion, opcion que deberd ejercitar en ejecucion de sentencia’.

> MONTERO AROCA, J. Disolucion y liguidacion de la sociedad de gananciales. 4*edicion. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2014. Pags 382-383
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A modo de conclusién, y haciendo hincapié en lo ya expuesto anteriormente, si influye que
el terreno donde se construyé la vivienda fuera privativo de Dfia. Marfa, sefialando el articulo
1359 del Codigo Civil ya citado, de forma que, si el suelo es privativo de Dfia. Marfa, la
vivienda que se ha construido sobre dicho suelo durante el matrimonio y con dinero

ganancial también lo sera.

2. Sobre la SEGUNDA cuestion de ¢a quién corresponde la parte restante del pago

del préstamo hipotecario?

El pago de las cuotas correspondientes a la hipoteca’ ,contratada por ambos cényuges para
la adquisicion de la propiedad del inmueble destinado a la vivienda familiar, constituye una
deuda de la sociedad de gananciales derivada de la adquisicién, tenencia y disfrute de los
bienes comunes, y como tal queda incluida en el articulo 1362.2 del Cédigo Civil y no
constituye una carga del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los articulos 90 y 91 del

Codigo Civil.

Articulo 1362.2 del Coédigo Civil: “Serdn de cargo de la sociedad de gananciales los gastos que se originen
por alguna de las signientes cansas:

2. La adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes”

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencia de la Sala de lo Civil de 5
de noviembre de 2008 y de 28 de marzo de 2011), sostiene que el pago de las cuotas
correspondientes a la hipoteca contratada por ambos cényuges para la adquisicion de la
propiedad del inmueble destinado a vivienda familiar constituye una deuda de la sociedad de

gananciales, al estar incluida dentro del supuesto previsto en el articulo 1362.2 del Cédigo

Civil.”

Igualmente, se pronuncia la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo en sentencia
de 28 de marzo de 2011. N.° de recurso 2177/2007, la cual dispone: “E/ bien adquirido y
financiado con la hipoteca tiene naturaleza de bien ganancial y como tal corresponderd a ambos conynges por
mitad. Por tanto, el pago de las cuotas hipotecarias afecta al contenido patrimonial de las relaciones entre los

conyuges, porque si el bien destinado a vivienda familiar se ha adquirido vigente la sociedad de gananciales,

¢ Ob. Cit. “La lignidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque prictico de los aspectos sustantivos”. Pag. 124
7 Ob. Cit. “La lignidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque prictico de los aspectos sustantivos”. Pag. 125
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deberd aplicarse el articulo 1347.3 del Codigo Civil que declara la ganancialidad de los bienes adguiridos a
titulo oneroso a cosa del candal comiin, bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno de los
esposos”. Por lo que serd de la sociedad de gananciales, tal y como dispone el articulo 1362.2 del Cidigo

Civil, la adquisicion, tenencia y disfrute de los bienes comunes”

A la hora de resolver esta cuestion, se debe tener en cuenta que la hipoteca concertada tanto
por D. Jaime como por Dfia. Marfa, durante el matrimonio a fin de adquirir el inmueble de
titularidad comun, vigente la sociedad de gananciales constituye, una carga de la misma, segin
se desprende del precepto anteriormente citado 1362.2 del Cédigo Civil, que debera ser
asumida por ambos conyuges por mitad y manteniendo su vigencia tras la disociacion del

matrimonio y consiguiente disolucion de dicho régimen econémico.

Por consiguiente, el pago de la hipoteca ha de hacerse conforme a lo convenido en la escritura

de su constitucién.

No obstante, Dfia. Maria si se adjudicase la vivienda, podria hacer uso de la figura de la
novacion prevista en el articulo 1205 del Cédigo Civil, el cual dispone: “La novacidn, que consiste
en sustituirse un nuevo dendor en lugar del primitivo, puede hacerse sin el consentimiento de éste, pero no sin

el consentimiento del acreedor.”

Aplicando al caso concreto, para el caso de que Dfia. Maria se adjudicase la vivienda, a efectos
de la liquidacion, sucederia lo siguiente: dado que la cantidad inicial del préstamo corresponde
a 200.000€ quedando por amortizar 80.000€, es decir, se habria amortizado ya la cantidad de
120.000€, Dfia. Maria tendria que abonarle 60.000€ a D. Jaime, en compensacion de su mitad
de los 120.000€ ya abonados, con la finalidad de hacer uso de la novacién hipotecaria,
quedando D. Jaime liberado del préstamo y produciéndose asi la novacién del préstamo,
asumiendo Dfia. Marfa no solamente la vivienda familiar, sino que también asumirfa los
80.000€ pendientes de amortizar, siendo Dfa. Marfa la unica titular de dicho préstamo

novatotio.

Siendo necesario que, en el caso que Dfia. Marfa asuma por entero el pago de la parte restante
del préstamo, previa compensacion en su haber, que, en el documento de liquidaciéon de la

sociedad de ganancial, como estipulacion final se haga constar lo siguiente®:

8 Ob. Cit. “La liguidacion de la sociedad de gananciales. Enfogue prdctico de los aspectos sustantivos” Pag.151
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“En cuanto al pasivo asumido por Dona. . ., asume no solo la parte de la denda que le corresponde satisfacer
a D. .... sino también la parte de la denda que le venia correspondiente satisfacer a su conyuge por ragon de
la ganancialidad de tal deuda, de manera gue el préstamo que inicialmente estaba configurado como préstamo
a ambos, se configura a partir del dia de hoy como préstamo sinicamente de Dia....., asumiendo esta
exclusivamente por su cuenta y a su cargo el pago total de la deuda y el cumplimiento integro de todas las
obligaciones derivadas del préstamo-que declara conocer- con el cardcter de novacion modificativa y no

exctintiva’.

Ahora bien, para proceder a la modificaciéon subjetiva de la hipoteca, sera requisito
indispensable la autorizacion del banco, siendo frecuente encontrar en las escrituras

notariales de liquidacién la siguiente advertencia:

“En relacion con la novacion que el correspondiente adjudicatario efectiia en la integra posicion dendora, yo,
Notario, advierto a los comparecientes que, de acuerdo con lo dispuesto en el articnlo 1205 del Cidigo Civil,
la eficacia de tal asuncion de denda exigira el consentimiento de la entidad acreedora, ya que, sin dicho
consentimiento, ambos comparecientes continuardan respondiendo frente a tal entidad, en los términos

inicialmente pactados, sin perjuicio de la eficacia entre ellos de sus pactos internos’.

Igualmente, también el banco al permitir la salida de una de las garantias que tenfa para
asegurarse el cobro de la deuda exigira a Dfia. Marfa una garantia adicional al ser la tnica
deudora que se queda como titular del préstamo siendo tales un aumento del tipo de interés

o la suscripciéon de un nuevo aval.

a. ¢Qué caracter tiene esa cantidad pendiente?

La cantidad pendiente tendra un caracter ganancial por lo que hemos venido desarrollando.
No obstante, en el supuesto de que Dfia. Marfa decida novar el préstamo hipotecario, esa

cantidad pendiente tendra un caracter privativo, pasando a ser en ese supuesto de novacion

Dna. Maria deudora del banco.
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b. ¢A quién corresponden los gastos de la vivienda familiar antes de la liquidacion

de la sociedad de gananciales?

Desde la disolucion hasta la liquidacion hay un lapso temporal de tiempo en el que los bienes
generan una serie de gastos, ese tiempo comprendido entre la disolucion del vinculo de los
conyuges y la liquidaciéon de la sociedad de gananciales se denomina comunidad

postganancial. ’

Ahora bien, surgen dudas en relacién con los gastos ocasionados por la vivienda y mas
especialmente cuando ese uso y disfrute se ha atribuido a uno sélo de los conyuges a pesar

de que la propiedad siga perteneciendo a ambos. 10

-Gatos de suministros (luz, agua, gas, teléfono etc.): Tomando como referencia la
jurisprudencia de nuestros Tribunales, los gastos ordinarios de comunidad y luz
corresponden al conyuge que este disfrutando de la vivienda con caracter exclusivo, desde el

momento en que dicho derecho de uso se ha hecho efectivo de hecho o de derecho.

Es decir, en el presente supuesto practico dado que la atribucién del uso y disfrute la tiene

Diia. Maria, esta serfa la responsable de los citados gastos de suministro.

-Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI): El pago de este tributo se considera como un gasto

inherente a la propiedad, el cual debe ser asumido por los cotitulares en proporciéon a sus
cuotas, es decir, este gasto debera ser asumido tanto por D. Jaime como por Dfia. Marfa a

partes iguales.

A la vista de lo expuesto anteriormente, se debe tomar en consideracién, por un lado, la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, Sentencia de 1 de junio de 2006. N.° de
recurso 4097/1999": “En cuanto al pago del impuesto sobre bienes inmuebles es un impuesto que recae
sobre el derecho de propiedad, no sobre la posesion. El piso, garaje y trastero pertenecian, en dominio, a la
comunidad de gananciales y tras la disolucion de ésta por la sentencia de separacion conyugal, a la comunidad

postganancial, romana proindiviso contemplada en los articulos 392 y siguientes del Cddigo Civil que, por

° Ob. Cit. “Curso de Derecho Civil IV/. Derechos de familia y sucesiones”. Pag. 215
0 Ob. Cit. “Disolucion y liguidacion de la sociedad de gananciales” Pags. 307-308 y 309.
W Ob. Cit. “La liguidacion de la sociedad de gananciales. Enfoque practico de los aspectos sustantivos. Pag. 126-127.
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ello, corresponde en propiedad, por mitad, a ambos conyuges. Por tanto, si los has pagado ella, la cantidad

abonada integra el pasivo en la lignidacion de la comunidad”

Y, por otro lado, en este mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 26 de mayo de 2015. N.° de recurso 526/2015, la cual expresa: “En cuanto a los gastos
extraordinarios de derrama, IBl y demis gastos de propiedad, seguros etc. deberdn ser afrontados al 50%
entre ambos conyuges, independientemente del derecho de uso de la vivienda a favor de uno u otro, y hasta la

efectiva liquidacion de la sociedad de gananciales, lo cual se determinard en la unlterior fase”.

-Tasa de recogida de basuras: Este concepto es similar al de suministros, por consiguiente,
debe recaer en la persona que disfruta de la vivienda, es decir, en Dfia. Maria, ya que estos
gastos son provocados por servicios de los que sélo se beneficia el ocupante del inmueble.
Dado que, “e/ sujeto pasivo que esta Ley considera en concepto de contribuyentes son las personas fisicas o
Juridicas que disfruten, utilicen o aprovechen especialmente el dominio piiblico local en beneficio particular”

(Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, N.° de recurso 1038/2011).

-Comunidad de propietarios: En la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2005",

Sala Primera. N.° de recurso 3698/1998 estableci6 el criterio de que la contribucion al pago
de los gastos generales de comunidad constituye una obligacién impuesta no a los usuarios
de un inmueble, sino a sus propietarios y en consecuencia debe ser asumida por ambos
conyuges propietarios y no sélo por el ocupante de la vivienda. Estableciendo en el
Fundamento de Derecho segundo lo siguiente: “E/ motivo primero del recurso-al amparo del articulo
1692.4 de la ey de Enjuiciamiento civil por inaplicacion del artienlo 1396.2 del Cidigo Civil, por cuanto
que, segiin acusa, la sentencia impugnada ha excluido del pasivo del inventario la partida correspondiente al
crédito de la esposa por los pagos hechos a la Comunidad de Propietarios a la que pertenece la vivienda
conyugal, con base en que la recurrente “es la sinica que viene usado y disfrutando de la citada vivienda y de
SUS Servicios y suministros”, sin embargo esta explicacion carece de apoyo legal, pues, segin el articulo 9.5 de
la 1.ey de Propiedad Horigontal, la contribucion al pago de los gastos generales constituye una obligacion
impuesta no a los usnarios de un inmueble, sino a sus propietarios y, ademds, su cumplimiento incumbe a
éstos no solo por la utilizacion de sus servicios, sino también para la atencion de su adecuado sosteninziento-
Se estima porgue la participacion en tiempo y forma en los gastos comunes, en bien del comunero, y los
desembolsos derivados de la conversacion de los bienes y servicios comunes no susceptibles de individualizacion

repercuten a todos los conddminos, sin distincion entre los comunes por naturaleza y por destino, que sean

12.Ob. Cit. “La liguidacién de la sociedad de gananciales. Enfoque prictico de los aspectos sustantivos”. Pag. 128
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necesarios para el adecnado sostenimiento del inmueble, de manera que la no utilizacion de un elemento comiin
no exime del pago de los gastos generados en su manteniniento, salvo acuerdo de la Junta, determinacion en

el Titulo constitutivo o en los propios Estatutos”.

Por consiguiente y reiterandonos en la doctrina del Tribunal Supremo, el pago de las cuotas

de la comunidad de propietarios correspondera tanto a D. Jaime como a Dfia. Marfa.

-Seguro de la vivienda: Es criterio del Tribunal Supremo que corresponde a ambos conyuges

el pago de tal gasto vinculado a la vivienda.

Sin embargo, algunas Audiencias como la de Madrid, la cual sefiala que dicho gasto debe ser
asumido por quien ocupa la vivienda ya que quien no la ocupa no puede generar con su
conducta un dafo a tercero de los que estan cubiertos con tal seguro.

(Sentencia de 23 de julio de 2009, Audiencia Provincial de Madrid. N.° de recurso 380/2009".
Dicha sentencia expone lo siguiente: “E/lo hace que deba prosperar el recurso en cuanto a los gastos
de comunidad de propietarios, que ciertamente vienen impuestos a los titulares de la vivienda, pero que han
de recaer directamente sobre quien disfruta de la vivienda, asi como los gastos de seguro, consecuencia de la
ocupacion de la vivienda, sin que quepa extenderlos a quien ni la ocupa ni cabe que con su conducta pueda
derivar un dafio a tercero del que comporte riego o dasio para tercero. No ocurre lo mismo con el impuesto del

IBI o0 con la hipoteca, que son directa consecuencia de la propiedad que ambas partes ostentan”).

No obstante, y siguiendo igualmente el criterio del Tribunal Supremo, el gasto
correspondiente a los gastos de la vivienda debera ser abonados por ambos cényuges, es

decir, por D. Jaime y por Dfia. Marfa.

A modo de sintesis, y en consonancia con el Tribunal Supremo solamente seran soportados
por D. Jaime y Dia. Maria los gastos que recaen directamente sobre la propiedad, esto es,
IBI, derramas extraordinarias de la comunidad de propietarios, cuotas de la hipoteca, seguros
obligatorios concertados por razén de la hipoteca, contribuciones especiales pero en ningin
caso deberan soportarse por ambos aquellos gastos que solamente sean disfrutados por uno
de los copropietarios como son los gastos de suministros y los gastos correspondientes a la

tasa de recogida de basuras.

13 Ob. Cit. “La liguidacion de la sociedad de gananciales. Enfoque practico de los aspectos sustantivos”. Pag. 127
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c. ¢A quién corresponden los gastos después de la liquidacion de la sociedad de

gananciales?
Una vez que se proceda a la liquidacién de la sociedad de gananciales y se decida acerca de
la titularidad de la vivienda, el conyuge a quien se le adjudique sera el que responda frente a

terceros.

3. Sobre la TERCERA cuestidn, ;stiene alguna incidencia en la atribucion del uso de

la vivienda la existencia de dos hijos, siendo una menor de edad y otro mayor pero

econémicamente dependiente?

La problematica de la adjudicacion se encuentra cuando esa vivienda conyugal es un bien
ganancial como es en el caso de Dfia. Maria y D. Jaime, es decir, se ha adquirido la vivienda
con posterioridad al matrimonio y la misma pertenece a ambos cényuges por haber sido

pagada con dinero ganancial.

Ahora bien, para proceder a adjudicar la vivienda conyugal, el primer paso que se debe dar
es disolver y liquidar la sociedad de gananciales, lo cual se lleva a cabo mediante el
correspondiente inventario de la totalidad de los bienes, obligaciones y derechos que forman
parte de la sociedad de gananciales para finalmente proceder a su reparto equitativo de forma
que la propiedad de éstos pase a ser individual de Dfa. Marfa y de D. Jaime y no del

matrimonio en su conjunto.

Refiriéndonos de nuevo a la pregunta, la vivienda conyugal, se trata del bien con mayor valor
de la sociedad, por consiguiente, una vez que se haya hecho la valoracién y a la hora de hacer
el correspondiente reparto, se debe tomar en consideracién que la adjudicacion a uno de los
conyuges puede suponer una gran injusticia para el otro, produciéndose un exceso de

adjudicacion al cual hacemos mencién en el presente dictamen.
Es preciso sefialar que influye el hecho de que la atribuciéon del uso de la vivienda familiar se

haya hecho a Dfa. Marfa teniendo en cuenta que esta tiene la custodia de la hija menor

mencionando en este sentido el articulo 96 del Cédigo Civil:
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“1. En defecto de acuerdo de los conyuges aprobados por la antoridad judicial, el uso de la vivienda familiar
Y de los objetos de uso ordinario de ella corresponderi a los hijos comunes menores de edad y al conynge en
cuya compaiiia queden, hasta que todos aquellos alcancen la mayoria de edad. Si entre los hijos menores
hubiera alguno en una situacion de discapacidad que biciera conveniente la continnacion en el uso de la
vivienda familiar después de su mayoria de edad, la antoridad judicial determinard el plazo de duracion de

ese derecho, en funcion de las circunstancias concurrentes.

A los efectos del parrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad que al tiempo de la nulidad, separacion
0 divorcio estuvieran en una sitnacion de discapacidad que hiciera conveniente la continnacion en el uso de la

vivienda familiar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en similar situacion.

Extinguido el uso previsto en el pdrrafo anterior, las necesidades de vivienda de los que carezcan de
independencia econdmica se atenderdn segin lo previsto en el Titulo V'1 de este 1ibro, relativo a los alimentos

entre parientes.

Cuando alguno de los hijos quede en la compasiia de uno de los conyuges y los restantes en la del otro, la

antoridad judicial resolverd lo procedente.

2. No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes corresponda al conynge no titular por el
tiempo que prudencialmente se fije siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su

interés fuera el mas necesitado de proteccion.

3. Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo uso haya sido atribuido conforme a
los pdrrafos anteriores, se requerird el consentimiento de ambos conyuges o, en su defecto, antorizacion judicial.
Esta restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hard constar en el Registro de la
Propiedad. 1.a manifestacion errdnea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda no perjudicard al

adquirente de buena fe.”

Reiterandonos en lo ya expuesto, en el dictamen que venimos desarrollando, como la
custodia de la hija menor ha sido atribuida a Dfia. Marfa a tenor del precepto anteriormente
citado, si influye en la atribucién del uso de la vivienda la existencia de un hijo menor, ya que,
al no existir acuerdo entre los conyuges, la atribuciéon de la vivienda corresponde al hijo

menor y a el conyuge en cuya compafifa queden.
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Siendo la atribucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores una manifestacion del
principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en

el articulo 96 del Cédigo Civil.

Por otro lado, en lo que respecta al hijo mayor edad, la atribucion de la vivienda familiar solo
procedera de conformidad al articulo 142 del Cédigo Civil el cual sefiala lo siguiente: “Se
entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de edad y
ann después cuando no haya terminado su formacion por causa que no sea imputable. Entre los alimentos se

incluirdn los casos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo”.

Por consiguiente, el hijo pese a que es mayor de edad se encuentra en una situacién objetiva
de necesidad que no es imputable a él, lo cual justifica que los padres deben prestarle
alimentos entre los que se encuentra la habitacién, haciendo el uso de la vivienda familiar

junto con el progenitor que convivan y siempre por un tiempo determinado.

En conclusioén, influye el hecho de que a Dfia. Maria se le haya atribuido el uso de la vivienda
ganancial, siendo una linea de decisién adjudicar la vivienda familiar al mismo cényuge que
tenfa el uso, lo que hallevado a que se solucione la cuestion sin que se planteara los problemas
relativos a la influencia de la atribucién del uso en la valoracion, dado que se parte que la
valoracion de la vivienda es la normal en el mercado, pero se atribuye en la adjudicacion la

propiedad de la misma a Dfa. Marfa que es quien tiene la custodia de la hija menor.

4. Sobre la CUARTA cuestion en relacion con la adjudicaciéon de la vivienda a Dia.

Maria

a. ¢Habria exceso de adjudicacion y qué consecuencias fiscales tendria?

El exceso de adjudicacion se entiende que se produce cuando en el momento de reparto de
los bienes y derechos uno de los conyuges obtenga un lote de mayor valor econémico que

otro, denominandose en lenguaje juridico exceso de adjudicacion.

El caso mas frecuente de excesos de adjudicacion se produce cuando el principal bien que

integra la sociedad conyugal es un bien inmueble el cual sera adjudicado a uno de los
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conyuges recibiendo el otro como compensacion una cantidad en metalico, asi como los
restantes bienes de menor entidad.

En opinién de la Direccion General de Tributos(en adelante, DGT) los excesos de
adjudicaciéon estan sujetos a impuestos como puede ser el Impuesto de la Renta de las
Personas Fisicas (en adelante, IRPF) o el Impuesto de Donaciones puesto que se produce
una alteracion patrimonial. En este sentido diferencian en funcién de si existe compensacion

o si de lo contrario no existe tal compensacion.

-Si no existe compensacion, el cényuge que percibe menos bienes de los que le
corresponderian segin su cuota, estarfa realizaciéon una transmision a titulo lucrativo
produciendo en su patrimonio una ganancia o pérdida cuantificada en la diferencia entre lo
que debia haber perdido (su cuota) y lo realmente adquirido; por el contrario el cényuge
perceptor debera tributar en el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, en concepto de

donacién, cuantificando dicho exceso por las normas generales de este impuesto.

-Si se produce compensacion, se produce una alteracioén en el patrimonio del conyuge que la
percibe (una incorporacion dineraria) lo que dara lugar a una ganancia de patrimonio. En el
supuesto de que a uno de los cényuges se le adjudique la vivienda habitual de caracter
ganancial, la compensacién que tendra que satisfacer al otro conyuge tendra para el primero
la consideracion de inversion en vivienda habitual con todos los beneficios fiscales aplicables.
Para el conyuge perceptor de la compensacion, la misma tendria el caracter de ganancia o
pérdida patrimonial segin lo que resulte de calcular la diferencia entre la compensacién y el
valor actualizado del 50% de la vivienda, en caso de ganancia patrimonial podra acogerse a
la exencién por reinversion en vivienda habitual. En definitiva, para la DGT es como si se

hubiera efectuado una venta.

En relacion al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (en adelante, IAJD), el articulo 45.1 B) del Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante, LITP) sefiala
que estaran sujetas pero exentas en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
las adjudicaciones de bienes a los cényuges en los casos de disolucién de la sociedad de
gananciales como pago de su aportacion a la sociedad conyugal asi como las transmisiones

que, en pago de sus haberes comunes, se realicen a los conyuges.
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El legislador, teniendo en cuenta que es un supuesto frecuente aquel en el que el matrimonio
dispone exclusivamente de la vivienda habitual, ha establecido que no estan sujetos a
tributacion los excesos de adjudicacion resultantes de la adjudicacion de la vivienda habitual
a uno de los conyuges en los supuestos de disolucién del matrimonio. Igualmente, en cuanto
al Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados, es la propia DGT la que considera que
debe aplicarse también la exencion prevista en el articulo 45.1. B) 3 dela LITP el cual dispone:
“Elstardn exentas las aportaciones de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad conyngal, las
adjudicaciones que a su_favor y en pago de las mismas se verifiquen a su disolucion y las transmisiones que

por tal cansa se hagan a los conyuges en pago de su haber de gananciales”.

En lo que respecta al Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana, el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, establece la no
sujecion en los supuestos de transmisiones de bienes inmuebles entre conyuges o a favor de
los hijos, como consecuencia del cumplimiento de sentencia en los casos de nulidad,

separacion o divorcio matrimonial, sea cual sea el régimen econémico matrimonial.

Por tanto, no se considera sujeto a este impuesto el exceso de adjudicacién que se produzca
como consecuencia de la liquidacion de la sociedad de gananciales al adjudicarse un bien
indivisible a uno de los cényuges existiendo la preceptiva consideraciéon. Ademas, si la
Direccién General de Tributos considera que no hay transmision a los efectos del Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y no se produce ningin incremento que pueda quedar
gravado, de hecho, al ser un supuesto de no sujecién se conservan los valores y la antigiiedad

del momento de adquisicién por la sociedad conyugal.
Por ultimo, en lo que se refiere al Impuesto sobre Bienes Inmuebles, dado que el devengo
del impuesto se produce el 1 de enero de cada afo, sera el titular a dicha fecha el que debera

soportar el impuesto, no afectando las variaciones que se produzcan durante el afo.

En virtud de lo expuesto anteriormente, en el caso concreto resulta evidente que nos

encontramos con un exceso de adjudicacion, al haberse adjudicado la vivienda a Dfia. Marfa.

Por su parte, Dfia. Maria estarfa exenta de tributar por el Impuesto de Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, senalando el legislador en este caso y
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reiterandonos en lo ya expuesto que no estan sujetos a tributacion los excesos de adjudicacion
de la vivienda habitual a uno de los conyuges en el supuesto de la disoluciéon del matrimonio.
Igualmente, Dfia. Maria estarfa exenta del Impuesto del Incremento de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, tratindose la transmisiéon de bienes entre los conyuges de un supuesto

de no sujeciéon.

Por dltimo, Dfia. Maria al ser la conyuge adjudicataria de la vivienda habitual, deberfa declarar

el Impuesto sobre Bienes Inmuebles al ser aquélla su titular a fecha de 1 de enero.

b. ¢En caso de que hubiera exceso de adjudicacion debera Dfia. Maria abonar algin

importe a D. Jaime?
A tenor de lo ya expuesto, al adjudicarse la vivienda a Dfia. Maria se produce un desequilibrio
el cual requiere de compensacion, siendo lo habitual que la misma se produzca mediante el
pago en metalico al conyuge perjudicado que es D. Jaime.

En términos practicos, sucederia del siguiente modo:

INVENTARIO Y VALORACION (AVALUO): Se hacen dos listas por separado, una

con los bienes y derechos, los cuales integran el activo, y otra con las obligaciones, las cuales

integran el pasivo de la sociedad de gananciales.

ACTIVO PASIVO
-Casa familiar (200.000€) -Préstamo hipotecario pendiente de pago (80.000€)
-Mobiliario y enseres (3.000€)

LIQUIDACION: Se procede a restar el activo-pasivo de la sociedad de gananciales para

obtener el neto de dicha sociedad.

NETO: ACTIVO (203.000€) -PASIVO (80.000€)= 123.000€

Ahora bien, con la finalidad de calcular la cuota que legalmente corresponde a cada conyuge,
se tiene que dividir por la mitad el neto de la sociedad de gananciales

CUOTA NETO: 123.000/2= 61.500€
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Es decir, para realizar la liquidacién, habria que repartir tanto los elementos del activo como
del pasivo de forma que, tanto a D. Jaime como a Dfia. Maria le corresponda una cuota de

61.500€.

ADJUDICACION: Como en el presente caso se parte de la base de que se le adjudica la

vivienda a Dfa. Marfa, se produce un desequilibrio al recibir un neto superior al que le

corresponde, siendo lo que hemos venido definiendo como exceso de adjudicacion.

Cényuge Diia. Maria Cényuge D. Jaime
ACTIVO ACTIVO

-Casa familiar (200.000€) -50% del mobiliario y enseres (1.500€)
-50% del mobiliario y enseres (1.500€)

PASIVO PASIVO

-Préstamo hipotecario pendiente de pago (-80.000€) -No se le adjudica nada

NETO Diia. Maria: 200.000€+1500€-80.000€= 121.500€. ~ NETO D. JAIME: 1.500€

Diia. Marfa, recibira un exceso de adjudicacién de 60.000€ debido a que tendria que haber
recibido una cuota de 61.500€ y en cambio ha recibido 121.500€.

En lo que respecta al conyuge D. Jaime, le faltan 60.000€ dado que se le han adjudicado
bienes por valor neto de 1.500€ cuando deberia de haber recibido la cantidad de 61.500€.

De este modo, Dfia. Maria al quedarse con la totalidad de la casa tiene que proceder a
equilibrar el balance y dar una compensacion a D. Jaime, pagandole de su bolsillo la cantidad

de 60.000€.

Quedando el reparto del siguiente modo: para Dfa. Marfa se le adjudicaria la vivienda y la
mitad del mobiliario y enseres, mientras que para D. Jaime se le adjudicaria la otra mitad del
mobiliario y enseres. Y se le compensaria con 60.000€ en metalico que le tiene que entregar

Dna. Maria.
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5. Sobre la QUINTA cuestién, ;qué ocurrira si ambos ex-conyuges deciden vender
el inmueble porque no llegan a un acuerdo y no tienen suficiente capacidad

econémica para adquirirlo?

Se pueden plantear diversas vias, en el supuesto de que no exista acuerdo entre los ex-

conyuges.

En primer lugar, un acto de conciliacién previo a una demanda judicial. Es decir, al no llegar
a un acuerdo D. Jaime y Dfia. Marfa podrian ofrecer uno de los dos la oportunidad de llegar
a una conciliacién, siendo necesario presentar una papeleta de conciliacién ante el Juzgado
de Primera Instancia del domicilio, que en este caso seria el Juzgado de Zamora, solicitando

llegar a un acuerdo sobre la venta.

Tanto D. Jaime como Dia. Marfa pueden llegar en el Juzgado a un acuerdo el cual se

documentara mediante acta judicial que es susceptible de ejecucién en via judicial.

En segundo lugar, nos encontramos con el caso de la subasta, supuesto que se da si ninguna
parte quiere adjudicarse el bien y compensar a la otra en metalico, estableciendo el Tribunal
Supremo que, en ese supuesto, se puede forzar la venta del bien inmueble en publica subasta
y el reparto de lo obtenido segun corresponda. Ambos ex-cényuges podran acudir al Juzgado

para solicitar la subasta voluntaria de una vivienda comun existiendo dos tipos de subastas.

Estas subastas, seran acordadas por el Juez, en el caso de que no exista acuerdo entre los ex-
conyuges para adjudicarse la vivienda, ordenando su venta, bien en subasta puablica, bien
mediante terceros, en la que el precio por el que se vendera el inmueble siempre sera menor

que el precio de mercado

Por un lado, se encuentra la subasta voluntaria judicial, siendo necesario que el coényuge
interesado en iniciar esta via presente un escrito ante el Juzgado, acreditando su poder de
disposiciéon sobre la vivienda, acompanando un pliego de condiciones particulares con

arreglo a las cuales haya de celebrarse la subasta y la valoracion del inmueble.
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Acordada la procedencia de la subasta, esta se llevara a cabo de forma electrénica en el Portal
de Subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, bajo la responsabilidad del

Letrado de la Administracién de Justicia.

Y, por otro lado, la subasta notarial, dicha subasta sera electrénica y se llevara a cabo en el
Portal de Subastas de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
La subasta se convocara por el Notatio/a, a requerimiento de persona legitimada para instar

la venga de la vivienda, previo examen de la solicitud.

En tercer lugar, como posible via encontramos la accién judicial de extincién de condominio
o accion de division de la cosa comun, la cual puede instarse judicialmente un procedimiento
de extincién de condominio si los copropietarios no se ponen de acuerdo sobre quien se

quiere quedar la vivienda compensando al otro con otros bienes o con dinero.

a. En el supuesto de que se decida venderlo en subasta publica, spuede verse
alterado el derecho de uso concedido a uno de los ex-cényuges? ;Qué posibles

soluciones habria?

En el supuesto de que decidiera venderse el inmueble en subasta publica, no se veria alterado
el derecho de uso concedido a uno de los conyuges', en este caso a Dfia. Marfa. Siendo el
derecho de uso de la vivienda a favor de uno de los conyuges acordado en resolucion judicial,
oponible a los terceros que hayan adquirido la vivienda en subasta consiguiente a la accion
de divisiéon de la cosa comun.

Siendo necesario hay que sefalar que Dfia. Marfa tiene un titulo que puede oponer a los

terceros adquirentes mientras subsista la situaciéon que dio lugar a la atribucién de dicho uso.

Hay que tomar en consideracién en este caso la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Primera, Sentencia de 27 de noviembre de 2007. N.° de recurso 4615/2000, la cual expone
lo siguiente: “Esta Sala ha afirmado reiteradamente que la venta en pitblica subasta no puede alterar el
derecho de uso concedido a uno de los conyuges en sentencia de separacion o de divorcio. La jurisprudencia ha
venido proclamando la compatibilidad entre la division y la cesacion de la comunidad y el derecho de uso,
consecuencia de la existencia de una situacion juridica tutelada legalmente y asi ya la sentencia de 14 de julio

de 1994 decia que subsistiendo la situacion producida por el divorcio que determind la atribucion del derecho

Y4 Ob. Cit. “La liguidacion de la sociedad de gananciales. Enfoque practico de los aspectos sustantivos”. Pag. 177-178
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de uso de la vivienda conyngal a la esposa, debia mantenerse la “indemnidad de la ocupacion de la vivienda

en tanto dure la temporalidad del disfrute”.

Sin embargo, si que se podra ejercer la accion judicial de division de la vivienda familiar y
segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, las viviendas familiares que son
copropiedad de ambos cényuges y cuyo uso ha sido atribuido a uno de ellos, pueden ser
objeto de la division a la que se refiere el articulo 400 del Cédigo Civil: “Ningrin copropietario
estard obligado a permanecer en la comunidad. Cada uno de ellos podra pedir en cualquier tiempo que se
divida la cosa comin.

Esto, no obstante, sera vilido el pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo determinado, que no exceda

de diez anos. Este plazo podrd prorrogarse por nueva convencion.”

Todo ello garantizando y respetando la atribucién judicial de la vivienda. Esto supone que
quienes tienen atribuido judicialmente el derecho de uso de la vivienda familiar, no pueden

ser desalojados hasta que se modifique la resolucion judicial que les favorecio.

Senalando al respecto numerosas sentencias, en primer lugar, la Sentencia del Tribunal
Suptemo Sala Primera, Sentencia de 27 de febrero de 2012. N.° de recurso 2258/2008: “E/
conyuge titular del derecho de propiedad de la vivienda puede venderla o cederla a un tercero una vez, dictada
la sentencia en el procedimiento matrimonial. Puede ocurrir también que se trate de una vivienda en

copropiedad de ambos conyuges y que uno de ellos ejerga la accion de division.

En estos casos, esta Sala ha venido sosteniendo que el derecho del conynge titular es oponible a los terceros,
que hayan adquirido directamente del propietario sinico, 0 en subasta consigniente a la accion de division (verse
SSTS de 27 de diciembre de 1999, 4 de diciembre de 2000, 28 de marzo de 2003 y 8 de mayo de 2006,
entre otras). Las ragones se encuentran en la proteccion de la familia y de la vivienda, y se basan en la buena

e en las relaciones entre conyuges o ex-conyuges”.

En segundo lugar, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén, Seccion 2% Sentencia de
5 de marzo de 2014. N.° 26/2014 de recurso, la cual expone: “La existencia de la comunidad no
afecta a la subsistencia del derecho de uso, y el contador no tenia necesidad de hacer pronunciamiento alguno
al respecto, pues es lo cierto, como seiiala la STS de 27 de junio de 2007, con cita de la sentencia de 27 de
diciembre de 1999, que asin en el supuesto de ejercicio de la accion de division de la comunidad “el derecho de

uso se mantiene indemne (...) y una eventual venta de la cosa en subasta piblica debe garantizar la
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subsistencia de aquella medida, que solo puede ser modificada por la voluntad de los interesados, o por decision
Judicial adoptada por el drgano jurisdiccional competente en relacion con el proceso matrimonial en que se

acordg”.

Por ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 12%) Sentencia del
11 de febrero de 2010. N.° de recurso 240/2009: “En conclusion, debe desestimarse esta alegacion y
estimarse parcialmente el motivo en el sentido de respetar el derecho de habitacion de la madre de la apelante,
razon por la que debe estimarse parcialmente el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia de 17 de
noviembre de 2008, dictada por el Iimo. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia niim. 45 de
Barcelona, revocandose parcialmente la misma en el sentido de que la division de la cosa comiin deberd respetar
el derecho de habitacion que sobre la vivienda tiene Dosia Adoracion, asi como el derecho de uso que se concede
a la demandada, precisandose que el derecho de uso solo y exclusivamente a la madre mientras las bijas estén

bajo su guarda y custodia. Se desestima la impugnacion formulada por el actor”.

En conclusién, Dfia. Matia no veria alterado su derecho de uso, siendo este derecho como
hemos sefialado, oponible a terceros adquirentes de la vivienda en subasta publica.
Como posible solucidn, si se podria ejercer la accion de division de la vivienda familiar, con

la condicién que se garantice y respete la atribucion judicial de la vivienda a Dfia. Marfa.
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5. CONCLUSIONES

PRIMERA.- la vivienda de D. Jaime y de Dna. Marfa tiene un caracter ganancial
perteneciendo a ambos conyuges.

Teniendo una especial proteccion dicha vivienda al constituir esta la vivienda familiar, ya que
en ella residian ambos cényuges con sus respectivos hijos hasta el momento de la disolucion

del matrimonio.

Esa situacion deriva de estar especialmente protegida y tutelada frente a los actos unilaterales

de los cényuges senalandose en este sentido los articulos 96 y 1320 del Coédigo Civil.

No obstante, pese a que esa vivienda tiene caracter ganancial, influye el hecho de que se
construyera en un terreno privativo de Dfia. Marfa, estableciéndose la accesiéon de lo
construido a favor de la propietaria que es Dfia. Marfa, siendo el terreno y la vivienda

privativos de Dfia. Marfa.

SEGUNDA.- Las cuotas restantes del pago del préstamo hipotecario constituyen una deuda
de la sociedad de gananciales, por consiguiente, deberan ser asumidas tanto por D. Jaime

como por Dfia. Marfa, teniendo esa cantidad pendiente cardcter ganancial.

Ahora bien, Dfia. Marfa, podria hacer uso de la novacion hipotecaria, con el fin de adjudicarse
la vivienda y la parte pendiente de amortizar del préstamo hipotecario. Igualmente, mediante
esta novacion podra liberar del préstamo hipotecario a D. Jaime previa compensacion a este
con la cantidad de 60.000€ . Dicha suma se obtiene de dividir entre ambos la cuantia ya

amortizada del préstamo que ascendfa 120.000€.

Esa cantidad pendiente en el caso de que se produzca la novacion del préstamo pasara a tener

caracter privativo de Dfia. Marfa.

TERCERA.- Los gastos de la vivienda familiar hay que distinguirlos en funcién de si se ha
liquidado o no la sociedad de gananciales.
Si no se ha liquidado la sociedad de gananciales, los gastos de la vivienda familiar deberan ser

soportados por ambos conyuges gastos relativos al Impuesto sobre Bienes Inmuebles,
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derramas extraordinarias de la comunidad de propietarios, cuotas de la hipoteca, seguros, asi

como contribuciones especiales.

Sin embargo, los gastos relativos al suministro y tasas de recogida de basuras serin

soportados por quien esté haciendo uso de la vivienda que en este caso es Dfia. Marfa.

Una vez que se liquide la sociedad de gananciales, todos los gastos anteriormente citados

seran soportados por el conyuge a quien se adjudique la vivienda.

CUARTA.- E] hecho de que se haya atribuido a Dfia. Maria el uso de la vivienda familiar,
al tener la custodia de la hija menor, influye en que también se le adjudique la vivienda en
propiedad, dado que ha sido una linea seguida por el Tribunal Supremo adjudicar la vivienda

familiar al mismo cényuge que tenfa atribuido el uso inicialmente.

QUINTA.- Al adjudicarse la vivienda Dfia. Marfa, resulta evidente que habrfa exceso de
adjudicaciéon debiendo existir una compensacion en metalico a D. Jaime de 60.000€, junto

con la mitad del mobiliario y enseres de la vivienda familiar.

Ademas, fiscalmente hablando la adjudicacién de la vivienda en favor de Dfa. Matfa, estaria
exenta de tributar por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, no estando sujetos a tributacion los excesos de adjudicacion de la vivienda
habitual a uno de los cényuges en los supuestos de disolucién del matrimonio.

Del mismo modo, también estaria exenta del Impuesto del Incremento de los Terrenos de

Naturaleza Urbana.

Si que deberfa Dfa. Maria declarar, el Impuesto sobre los Bienes Inmuebles, al ser la titular

a fecha 1 de enero.

SEXTA.- En el supuesto de que no se llegue a un acuerdo entre los cényuges y ninguno de
los dos tenga capacidad econémica para adquirir el inmueble, podran plantearse diferentes
vias, en primer lugar, podria plantearse un acto de conciliacién, en segundo lugar, vendetrlo

en publica subasta. Y, por dltimo, ejercer la accion de division de la cosa comun.
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He de sefialar, que en el supuesto de que decida venderse la vivienda familiar en publica
subasta, en ningun caso se verfa alterado el derecho de uso concedido a Dia. Maria, siendo

este derecho de uso oponible a terceros que hayan adquirido la vivienda en publica subasta.
Sin embargo, si que podra ejercerse la accion de division de cosa comun, pero garantizando

y respetando la atribucién judicial de la vivienda, no pudiendo Dfia. Marfa ser desalojada

hasta que se modifique la resolucion judicial que la favorecio.
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