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RESUMEN: En los casos de ruptura matrimonial cuando existe sociedad de
gananciales uno de los tramites que puede ser mas tenso entre los ya exconyuges
es el de la liquidacion de dicha sociedad; y para ésta resulta preciso concretar qué
bienes de los existentes en el matrimonio son privativos y cuales gananciales.
Entre esos bienes uno de los activos mas importantes de la familia y del matri-
monio es precisamente la vivienda familiar.

En este trabajo se analizan criticamente los criterios legales existentes (jun-
to con la interpretacion dada a los mismos por doctrina y jurisprudencia) para
atribuir a la vivienda familiar el caracter privativo o ganancial o estando vigente
dicho régimen matrimonial seglin su adquisicion hubiera sido anterior a la socie-
dad de gananciales, ya sea a titulo gratuito ya sea oneroso, pero especialmente
en este Ultimo caso.

Particularmente se hace un analisis muy critico de la previsiéon contenida
en el parrafo segundo del articulo 1357 del Codigo Civil, que acoge un régimen
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excepcional para la vivienda familiar adquirida a plazos por uno de los conyu-
ges antes del inicio de la sociedad de gananciales; una prevision que, entiendo,
carece de justificacion y fundamento suficiente y que, sin embargo, determina
mayor incertidumbre e inseguridad, ademas de otros efectos y problemas innece-
sarios, con respecto a una situacion que, a la postre, en un eventual momento de
liquidacion de la sociedad ganancial, ya puede estar bastante tensionada tras la
ruptura matrimonial. Un analisis y revision criticos que finalmente se refleja en
una propuesta de supresion de esta excepcion legal.

ABSTRACT: In cases of marital breakdown where there is a community
property regime, one of the most tense procedures between the now ex-spouses
is the liquidation of that regime, and for this, it is necessary to specify which of
the assets existing in the marriage are separate and which are joint. Among these
assets, one of the most important assets of the family and the marriage is precisely
the family home.

This paper critically analyses the existing legal criteria (together with their
interpretation by doctrine and case law) for attributing the family home as separate
or joint property, depending on whether it was acquired before or during the joint
property regime, either free of charge or for consideration, but especially in the
latter case.

In particular, a highly critical analysis is made of the provision contained
in the second paragraph of Article 1357 of the Civil Code, which establishes
an exceptional regime for family homes purchased on instalment by one of the
spouses before the commencement of the community property regime; a provision
that, I believe, lacks sufficient justification and basis and which, nevertheless,
creates greater uncertainty and insecurity, as well as other unnecessary effects and
problems, with regard to a situation that, ultimately, at the time of the liquidation of
the community property, may already be quite tense following the breakdown of the
marriage. A critical analysis and review that is ultimately reflected in a proposal to
remove this legal exception.

PALABRAS CLAVE: bien ganancial, bien privativo, disolucion de la socie-
dad de gananciales, liquidacion de la sociedad de gananciales, préstamo, socie-
dad de gananciales, vivienda, vivienda familiar.

KEYWORDS: community property, privative property, disolution of community
property regime, liquidation of community property regime, loan, community
property regime, home, family home.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO Y ALCANCE
OBJETIVO: LA VIVIENDA FAMILIAR.—II. PRESUNCION DE GANAN-
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CIALIDAD Y PRUEBA DE PRIVATIVIDAD.—III. ADQUISICION DE LA
VIVIENDA FAMILIAR A TITULO GRATUITO ANTES O VIGENTE YA EL
REGIMEN DE SOCIEDAD DE GANANCIALES.—IV. ADQUISICION ONE-
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EN EL ARTICULO 1357.2.° DEL CODIGO CIVIL: V.1. PRESUPUESTOS O REQUI-
SITOS DE APLICACION: V.I.A. Compra previa al inicio de la sociedad de ganan-
ciales. V.1.B. Compra por uno de los conyuges o por ambos. V.1.C. Compra con
aplazamiento del pago del precio: critica a la equiparacion de la amortizacion
del préstamo con el que se abono el precio total. V.1.D. Pago de todo o parte del
precio durante la sociedad de gananciales con fondos comunes o gananciales.
V.1.E. Destino del inmueble como vivienda familiar. V.2. CONSECUENCIAS, EFEC-
TOS Y PROBLEMAS DERIVADOS DE SU APLICACION: V.2.A. La situacion de proindivi-
sion con cuotas variables indeterminadas: incertidumbre e inseguridad juridica.
V.2.B. El reflejo registral de estas situaciones. V.2.C. Pérdida del caracter de
vivienda familiar. V.2.D. Disolucion de la sociedad de gananciales quedando
pendientes de pagar plazos del precio. V.3. FUNDAMENTO: INSUFICIENTE. V.4.
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DEL COpIGO CIVIL Y DEL REGIMEN PARTICULAR DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN ESTE
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CONSTANTE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES CON PAGO DEL PRECIO EN UN SOLO
ACTO O AL CONTADO. VI.2. ADQUISICION ONEROSA CONSTANTE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES CON PAGO DEL PRECIO APLAZADO: (EXTENSION DE LA EXCEPCION
DEL ARTiCULO 1357.2.° DEL CODIGO CIVIL PARA LA VIVIENDA FAMILIAR?—VIIL.
CONCLUSIONES.—INDICE DE RESOLUCIONES.—BIBLIOGRAFIA.

I. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO Y ALCANCE OBJETIVO: LA
VIVIENDA FAMILIAR

En un contexto de ruptura matrimonial cuando ese matrimonio se encontraba
bajo el régimen econémico de sociedad de gananciales o en los casos en que de
comun acuerdo los conyuges deciden poner fin a dicho régimen y acordar en
capitulaciones matrimoniales otro distinto (por ejemplo, separacion de bienes),
en el momento de proceder a la liquidacion de la sociedad de gananciales resulta
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esencial concretar en primer lugar el caracter de los bienes existentes en el ma-
trimonio en ese momento: cuales son bienes privativos de uno de los conyuges
(o incluso de ambos conjuntamente bajo una copropiedad o comunidad ordinaria
romana) y cuales son bienes gananciales (es decir, bienes que pertenecen a la
sociedad de gananciales surgida con el inicio de ese régimen econdomico matri-
monial y que determina la existencia de una comunidad de tipo germanico en la
que ambos conyuges deben actuar conjuntamente').

Es ese momento de crisis matrimonial uno de los principales en los que la
concrecion del caracter privativo o ganancial de cada bien se hace relevante en
la practica, para efectuar esa liquidacion de la sociedad con criterios claros y
justos, bajo unas circunstancias en las que la posible tension y conflicto entre los
conyuges exigen dar soluciones directas y evitar nuevas disputas; y es que, cons-
tante el matrimonio, generalmente el caracter de esos bienes en la practica, dado
que su uso normalmente es indistinto y habitual por ellos y la familia, no plantea
problemas para los conyuges y en el seno familiar, salvo en ciertos supuestos
en relacidon con posibles deudas de alguno de los conyuges o en el ambito de la
libre disposicion de bienes, en los que por exceder el objeto de este trabajo no
me detendré?.

De acuerdo con lo indicado en el articulo 1345 del Codigo Civil, la sociedad
de gananciales comenzara su vigencia con la celebracion del matrimonio o bien
con posterioridad cuando se haya asi pactado en capitulaciones matrimoniales.

Con caracter general, segun indica el articulo 1346.1.° del Codigo Civil, se-
ran privativos los bienes de los que cada conyuge fuera propietario (por adquisi-
cion a titulo oneroso o gratuito) antes de celebrarse el matrimonio o de comenzar
la vigencia el régimen econdmico de sociedad de gananciales pactado en capitu-
laciones matrimoniales posteriores a la boda (para el caso de que el matrimonio
fuera preexistente pero bajo un régimen econdémico distinto, cambiandose éste al
ganancial por medio de capitulaciones matrimoniales); asimismo, conforme ese
mismo precepto en sus apartados segundo y tercero, seran privativos los bienes
que adquiera un conyuge, estando ya bajo el régimen de sociedad de gananciales,
a titulo gratuito y los adquiridos a costa o en sustitucion de bienes privativos.
Sobre este ultimo caso de adquisicion por sustitucion no me detendré en este tra-
bajo, centrando su objeto en las adquisiciones a titulo gratuito y las a titulo one-
roso con fondos comunes o privativos segun el caso (y respecto a los privativos
entendiendo que si se adquiere la vivienda “a costa” de un bien privativo debe
entenderse éste también como un supuesto de fondo privativo para la adquisicion
de la vivienda).

Por su parte, seran gananciales los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa
del caudal comun, bien se haga la adquisicion para la comunidad ganancial, bien
para uno solo de los conyuges (articulo 1347.3.° CC). Existiendo, por otro lado,
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con relevantes efectos practicos, la presuncion iuris tantum de ganancialidad
acogida en el articulo 1361 del Coédigo Civil, conforme al cual: “Se presumen
gananciales los bienes existentes en el matrimonio mientras no se pruebe que
pertenecen privativamente a uno de los dos conyuges”.

Ahora bien, mas complejos a la hora de determinar el caracter del bien re-
sultan los supuestos en los que la adquisicion fue onerosa y se hizo con dinero,
fondos o contraprestacion en parte privativa y en parte ganancial; y mas comple-
jo aun si el pago del precio o contraprestacion se hizo de forma aplazada, parte
antes del matrimonio y parte tras la celebracion de éste, durante la vigencia de la
sociedad de gananciales, o incluso siendo la totalidad del precio abonado durante
el matrimonio, habiendo celebrado antes de éste el contrato de compra, aplazan-
do el pago de la totalidad del precio.

La regulacion prevista en el Codigo Civil sobre esta materia (articulos 1344
y ss.), asi como la interpretacion que desde la doctrina y la jurisprudencia se hace
sobre clla, atiende a distintos supuestos que acogen criterios diversos para atri-
buir el caracter de ganancial, privativo o mixto a cada bien: momento de adquisi-
cion; criterio de subrogacion real; criterio de accesion econdmica; excepciones a
cada uno de estos criterios; atencion a la procedencia de los fondos con los que se
abono el precio de adquisicion del bien o sus plazos (en caso de aplazamiento del
pago), o con los que se han amortizado las cuotas del préstamo con el que se pago
ese precio o simplemente el primer desembolso de ese precio; compensacion con
un derecho de reembolso... Y, ademas, al amparo de un reconocimiento de la li-
bre autonomia de la voluntad de los conyuges (articulo 1323 CC), concretamente
sobre ese ambito de su matrimonio y los bienes existentes en torno a ¢l, se admi-
ten también distintos negocios o acuerdos entre los conyuges que podrian alterar
la aplicacion de esos criterios legalmente previstos y voluntariamente atribuir
el caracter privativo o ganancial de un bien sin atender a esos criterios legales®.

Uno de los bienes mas relevantes a los que se debera atender en ese momen-
to de la liquidacion de la sociedad de gananciales es, sin duda, la vivienda fami-
liar, entendida fundamentalmente como el lugar donde se desarrollan los actos
ordinarios de la familia y se cubren las necesidades primarias de ésta (cobijo,
habitacién, alimentacion, educacion, aseo, proteccion...).

Sobre vivienda familiar se han ido indicando por doctrina y jurisprudencia*
unas definiciones no siempre uniformes, atendiendo a normas que, aun sin existir
una definicion legal concreta en el Codigo Civil, si aluden expresamente a ella
en esos términos “vivienda familiar” (como los articulos 91, 96 y 1357 CC),
asi como normas que utilizan otras expresiones que en determinados contextos
también familiares se asemejan mucho, como es la “vivienda habitual” a la que
se refieren los articulos 1320 y 1321 del Cdédigo Civil, o “domicilio familiar”
(articulo 93 CC) o “domicilio conyugal” (articulo 70 CC).
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Como notas caracteristicas de la “vivienda familiar” cabria aludir precisa-
mente a’:

a) que el bien (normalmente inmueble®) se destine a “vivienda” o lu-
gar de residencia, cobijo y habitacion donde satisfacer necesidades
primarias y desarrollar las acciones ordinarias de la vida personal y
en su relacion con los familiares (como aseo, descanso, vestido, ali-
mentacion o educacion de los hijos) y de proteccion (de los hijos y de
la privacidad o intimidad de toda la familia), todo ello de una forma
permanente;

b) que sea “familiar” como lugar de cobijo para cubrir esas necesidades y
desarrollar los actos ordinarios de la familia, entendida en sentido amplio
para acoger las diferentes situaciones y modelos actuales de relaciones
afectivas que vienen a ser calificadas como familia, y particularmente
como cobijo de los conyuges y de los hijos que vivan con ellos (comunes
ono)y

¢) su caracter “habitual”, en cuanto al uso efectivo y cotidiano de ese lugar
para los actos ordinarios de la familia (lo cual vendria a vincularse tam-
bién con la idea de permanencia en el tiempo del destino dado a ese lugar
como “vivienda familiar”)®.

En relacion con este bien y atendiendo a este concepto y caracteristicas, cabe
plantearse si seria posible que hubiera varias viviendas familiares simultanea-
mente y también qué sucede en aquellos casos en los que inicialmente la vivien-
da familiar era una, pero después el matrimonio y la familia cambiaron de lugar
de residencia y constituyeron su vivienda familiar y habitual en otro inmueble
(sucesion de vivienda familiar), incluso si esos cambios fueron repetidos durante
el tiempo constante el matrimonio y la sociedad de gananciales. La doctrina y
la jurisprudencia se ha mostrado dividida al respecto: no es una cuestion baladi
por cuanto cabria preguntarse entonces si mantendrian todas esas viviendas el
caracter de vivienda familiar a los efectos de la aplicacion especial de la regla ex-
cepcional del articulo 1357.2.° del Codigo Civil, con los efectos que ello supone
y los conflictos que puede generar en el marco del proceso de liquidacion de la
sociedad de gananciales’. En este trabajo, en un apartado posterior, al abordar las
peculiaridades de este régimen excepcional previsto en el articulo 1357.2.° del
Cddigo Civil, profundizaré mas en esta cuestion.

Ahora bien, la atribucion del caracter “familiar” a esa vivienda no exige
ni va acompaifiado ineludiblemente del caracter ganancial de esa vivienda. La
vivienda familiar no siempre sera ganancial; podra ser ganancial, pero también
podra tener caracter exclusivamente privativo de uno de los conyuges o incluso
tener cardcter mixto (privativo y ganancial), como se vera en los distintos su-
puestos que se analizaran en este trabajo.
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Un carécter privativo o ganancial que sera, ademas, una cuestion indepen-
diente de la atribucion del uso de esa vivienda familiar que se determine en el
proceso de nulidad, separacion o divorcio, en el que se atendera especialmente
a quién tenga mayores necesidades al respecto, particularmente existiendo hijos
menores (vid. articulo 96 CC)'°; una atribucion del uso de la vivienda familiar
que en la practica es temporal, atendiendo sobre todo a que los hijos alcancen la
mayoria de edad o independencia econdmica, o vinculada a la liquidacion de la
sociedad de gananciales.

Precisamente en relacion con la vivienda familiar cabe destacar como la refor-
ma del Codigo Civil acometida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, modifico entre
otras cuestiones la regulacion de la sociedad de gananciales y, particularmente,
en lo que a este trabajo interesa, introdujo una excepcion antes no prevista!! al
régimen general sobre atribucion del caracter privativo de los bienes comprados
a plazos por uno de los conyuges antes del matrimonio o antes de la vigencia de
la sociedad de gananciales, con independencia de la procedencia de los fondos
economicos con los que se hayan abonado esos plazos del precio (o del préstamo
con el que éste se pago); esta regla general recogida en el articulo 1357 del Codigo
Civil desde 1981 paso a ser excepcionada para el caso de la vivienda familiar, asi
como del ajuar familiar, pasando a regularse estos casos por el articulo 1354 del
Codigo Civil con la consecuencia de crearse una situacion de proindivision entre
el conyuge adquirente y la sociedad de gananciales, en proporcion a los fondos
economicos aportados por cada uno para el pago del precio o préstamo.

En este trabajo se pretenden analizar concretamente los diferentes supuestos
y criterios determinantes del caracter ganancial o privativo de la vivienda tanto
en las adquisiciones onerosas como gratuitas, si bien con especial atencion a los
casos de adquisicion antes del matrimonio o de la vigencia de la sociedad de
gananciales a titulo oneroso por uno de los conyuges y, mas particularmente, si
se aplazoé el pago del precio total o parcialmente abonandose éste constante la
sociedad, y los casos habituales de pago del precio con un préstamo (hipotecario
0 1n0) cuyas cuotas se abonan vigente la sociedad de gananciales. Ello atendiendo
particularmente al supuesto de que ese bien sea la vivienda familiar, con la fina-
lidad de reflexionar, entre otras cuestiones, sobre si actualmente esa excepcion
contenida en el articulo 1357, segundo parrafo, del Cdodigo Civil esta o no jus-
tificada en todo caso o si genera a la postre mayores conflictos para los futuros
exconyuges que podrian evitarse con otras soluciones alternativas que en modo
alguno perjudican ni dejan desprotegido al otro conyuge no adquirente inicial de
la vivienda ni a la familia.

Para este estudio y analisis me centraré en las previsiones legales (con es-
pecial atencion a los articulos 1354, 1356 y 1357 del Codigo Civil, de redaccion
poco afortunada y fuente de innecesarios conflictos como se refleja en la abun-
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dante jurisprudencia recaida al efecto y los debates doctrinales interpretativos de
esas normas'?), junto con la interpretacion doctrinal y jurisprudencial que se ha
desarrollado sobre ellas. Pero, por razones de extension del trabajo, no analizaré
en detalle los posibles negocios y acuerdos que al respecto puedan los conyuges
celebrar o llevar a cabo en orden a la atribucion voluntaria del caracter ganan-
cial o privativo de ese bien, alterando el régimen legal previsto, en el marco del
principio de libre contratacion prevista en el articulo 1323 del Codigo Civil (vid.,
asimismo, articulos 1324 y 1355 CC, entre otros)'®. Supuestos como: la confe-
sion de privatividad del bien (articulo 1324 CC); la aportacién voluntaria de una
vivienda privativa al patrimonio ganancial; la atribucion, por voluntad expresa o
presunta de los conyuges, de cardcter ganancial a la vivienda adquirida a titulo
oneroso (articulo 1355 CC)"; o la atribucion de privatividad de la vivienda ga-
nancial o aportacion de esa vivienda ganancial al patrimonio privativo de uno de
los conyuges'>.

II. PRESUNCION DE GANANCIALIDAD Y PRUEBA DE PRIVATIVIDAD

Una regla general que rige la sociedad de gananciales es que, en tanto no se
pruebe que un bien es privativo de uno de los conyuges, se presumira que todo
bien existente en el matrimonio es ganancial: presuncion iuris tantum recogida
en el articulo 1361 del Cddigo Civil.

Con esta presuncion se pretende “facilitar la concrecion de la naturaleza de
los bienes del matrimonio en un sentido claramente favorable a la masa comun
(‘vis atractiva’ de la ganancialidad)®.

Siguiendo a MORALEJO IMBERNON'7, esta presuncion se caracteriza,
aparte de por admitir prueba en contrario (cuya carga pesa sobre quien alegue
la privatividad del bien: STS de 24 de febrero de 2000), por las siguientes notas:

a) Medio de prueba habil para resolver cuestiones facticas, no juridicas,
sobre el caracter de los bienes (vid. RDGRN de 8 de mayo de 2008).

b) Solo opera en el plano activo de la sociedad de gananciales, no con res-
pecto al pasivo.

c) Despliega su eficacia en las relaciones entre los conyuges, pero también
frente a terceros (vid. STS de 24 de julio de 1996).

d) Se aplica mientras esté vigente la sociedad de gananciales, pero también
tras su disolucion, con el fin de concretar la naturaleza de los bienes del
matrimonio en la liquidacion de dicha sociedad.

Los bienes adquiridos a titulo oneroso constante el matrimonio, en tanto

no se pruebe su adquisicion con fondos privativos se presumiran gananciales y,
de pretender su acceso registral, quedaran inscritos como presuntivamente ga-
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nanciales a nombre del conyuge adquirente (articulo 94.1 RH) y su disposicion
exigira consentimiento de ambos conyuges o autorizacion judicial (articulos 94.3
RHy 1320y 1375 y ss. CC).

Como se ha indicado, se trata de una presuncion iuris tantum, de modo que
para enervar sus efectos serd preciso probar suficientemente el caracter privativo
del bien (la vivienda en este caso) y, particularmente en el caso de su adquisicion
onerosa, el caracter privativo de los fondos con los que se adquiri6 (articulos
1346, 1354, 1356 y 1357 CC y 95.2 RH): entre otras, SSTS de 19 de mayo y de
27 de mayo de 2019.

A este respecto cabe advertir ciertas cuestiones'®:

i) La adquisicion onerosa con pago total del precio o la adquisicion gratuita
de un bien (en nuestro caso la vivienda familiar) antes de la sociedad de ganan-
ciales es facil de probar con la fecha del titulo y aportando prueba documental al
respecto. Lo mismo cabe decir con respecto a la adquisicion gratuita constante la
sociedad de gananciales.

Pero distintos son los supuestos en los que se produce la adquisicion one-
rosa o hay pago aplazado del precio (o de las cuotas del préstamo obtenido para
el pago de éste, segun se analizard ut infra en este trabajo) estando vigente la
sociedad de gananciales: la procedencia de esos fondos y, concretamente, su
privatividad debera ser oportunamente acreditada para enervar la presuncion de
ganancialidad del articulo 1361 del Codigo Civil.

i1) El hecho de que exista y esté vigente una sociedad de gananciales no
hace presumir que el dinero o fondos privativos de un conyuge se aporten sin
mas como gananciales. Y, como consecuencia de ello, el mero hecho de haber
ingresado dinero privativo de uno de los conyuges (por ejemplo, obtenido de una
donacion o herencia) en una cuenta de titularidad comun o compartida por los
dos conyuges y donde estan depositados fondos gananciales no implica que ese
dinero se convierta en ganancial, sino que seguira siendo privativo y debera re-
embolsarse a su propietario unico llegado el caso y podra disponer cuando quiera
de ese dinero, sin tener que esperar a la liquidacion de la sociedad de gananciales
(entre otras, SSTS de 14 de enero de 2003, de 10 de febrero de 2003, de 15 de
febrero de 2013, de 28 de septiembre de 2018, de 11 de diciembre de 2019, de
11 de noviembre de 2020, de 28 de junio de 2021 y de 28 de febrero de 2023").

iii) Para demostrar el caracter privativo del bien o de los fondos utilizados
para su adquisicion y asi desvirtuar esa presuncion de ganancialidad ex articulo
1361 del Codigo Civil se admitiria en principio cualquier medio de prueba con-
siderada a tales efectos suficiente y no meramente indiciaria (entre otras, STS de
19 de junio de 2006), aunque principalmente se exigiran documentos fehacientes
que acrediten ese caracter privativo o propiedad exclusiva de uno de los conyu-
ges (entre otras, SSTS de 24 de febrero de 2000 y de 27 de noviembre de 2007).
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iv) A efectos registrales, y dado el caracter no contradictorio del procedi-
miento registral, la prueba de la privatividad es mas exigente y permitiria solo
dos medios:

— Laconfesion de privatividad del otro conyuge: articulos 1324 del Codigo
Civil y 95.4 del Reglamento Hipotecario, que llevaria a que el bien se
inscribiera a nombre del conyuge beneficiario de esa confesion, aunque
haciendo constar esa circunstancia de la confesion acaecida; asimismo,
vid., entre otras, RRDGRN de 13 de febrero de 1999, de 5 de diciembre
de 2009, de 4 de octubre de 2010 y de 8 de junio de 2012 (que advierte
que esta confesion surte plenos efectos entre los conyuges).

— La prueba documental publica a la que alude el articulo 95.2 del Regla-
mento Hipotecario para el caso de las adquisiciones onerosas. Esta nor-
ma exige que se acredite indubitadamente (con acreditacion documental
plena) que el dinero invertido (contraprestacion) en la adquisicion de un
bien sea justo el obtenido anteriormente a titulo privativo por ese mismo
adquirente del bien. A este respecto, logicamente la mera declaracion del
adquirente de que usa fondos privativos no sera suficiente (dado el ca-
racter fungible del dinero); de modo que, para modificar el contenido del
Registro de la Propiedad y del caracter ganancial publicado de un bien,
sera preciso que: se acredite fehacientemente la no aplicabilidad del régi-
men de gananciales a ese supuesto de hecho; la confesion de privatividad
del conyuge no adquirente a favor del otro conyuge (el adquirente); o
resolucion judicial (entre otras, RRDGRN de 2 de marzo de 2016 y de 15
de marzo de 2017 y RRDGSJyFP de 30 de mayo de 2022 y de 8 de marzo
de 2023).

Con caracter general la DGRN (actualmente DGSJyFP) se ha mostrado muy
estricta con esa prueba documental publica y poco flexible en sus resoluciones
de cara a posibilitar esa enervacion de la presuncion de ganancialidad en estos
casos: desestimd las pretensiones de privatividad por el mero hecho de que la
cuenta de la que procedia el dinero invertido estaba Ginicamente a nombre del
adquirente, pues entendié la DGRN que ese hecho no demostraba por si solo que
los fondos depositados en esa cuenta fueran privativos (RDGRN de 27 de octu-
bre de 2007); asimismo, también entendid que los resguardos de transferencias
bancarias no eran suficientes como prueba de la procedencia privativa del dinero
invertido (RDGRN de 10 de octubre de 2005); o que las escrituras de venta de
bienes privativos hechas con anterioridad a la compra objeto de la operacion no
eran tampoco suficientes por no demostrar la reinversion de las cantidades que
se obtuvieron en esa venta en la nueva adquisicion (RDGRN de 21 de mayo
de 1998). Ahora bien, en la RDGSJyFP de 30 de mayo de 2022 mostro6 cierta
flexibilidad al sefialar que “no obstante, no debe descartarse una interpretacion
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flexible del referido articulo 95.2 del Reglamento Hipotecario que, atendiendo
a la realidad social (cfr. articulo 3.1 del Codigo Civil), lleve a admitir la ins-
cripcion del bien con caracter privativo sobre la base de manifestaciones del
comprador que, constando en documento publico, tengan como soporte algiin
dato adicional como pudiera ser, por ejemplo, el documento bancario del que
resulte la correspondencia del pago realizado con el previo ingreso en una cuenta
de la titularidad del comprador de dinero procedente de donacion constatada en
escritura publica”.

v) Evidentemente la existencia de una resolucion judicial firme que acredite
la privatividad de los fondos seria suficiente para enervar la presuncion del arti-
culo 1361 del Codigo Civil.

III. ADQUISICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR A TITULO GRATUITO
ANTES O VIGENTE YA EL REGIMEN DE SOCIEDAD DE GANAN-
CIALES

En la practica uno de los origenes de la vivienda familiar que se suele poner
de manifiesto es el de la donacion de la vivienda hecha por unos padres a su hijo
o hija o realizada a ambos futuros conyuges por razon del matrimonio que se
piensa contraer (articulo 1336 CC); en este ultimo caso, si la donacion es causa
matrimonii, para que la misma tenga efectos el matrimonio debera celebrarse en
el plazo de un afio, pues de lo contrario la donacidn no se hara efectiva (articulo
1342 CC).

Otro caso pudiera ser que, en lugar de por una donacion, la adquisicion de la
vivienda lo fuera por una sucesion hereditaria previa al matrimonio.

Estos supuestos no han planteado mucha controversia en cuanto a la cali-
ficacion del bien en el marco de la sociedad de gananciales, a diferencia de las
adquisiciones a titulo oneroso de las que trataré en los siguientes apartados.

En estos casos, al haberse realizado la adquisicion gratuita antes del ma-
trimonio, no cabe duda del caracter privativo de esa vivienda del conyuge ad-
quirente o de ambos conyuges adquirentes en proindiviso bajo una comunidad
ordinaria y segun las cuotas atribuidas a cada conyuge en esa donacion o heren-
cia (articulos 1346.1.° y 1339 CC). Y el hecho de que esa vivienda constituya la
vivienda familiar no alterard ese caracter privativo, sin perjuicio de que el uso de
la misma pueda llegar a atribuirse en un posterior proceso de nulidad, separacion
o divorcio al conyuge no propietario si asi entiende el juez que se protege mejor
a las personas con mayor necesidad (incluyendo aqui el caso de que ese otro
conyuge fuera el que tuviera asignada la guarda y custodia de los hijos menores
del matrimonio).
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Si la donacién o adquisicion hereditaria de la vivienda tuviera lugar cuando
ya estaba vigente la sociedad de gananciales, si lo fue en favor de uno solo de los
conyuges el articulo 1346.2.° del Cdédigo Civil determina que serd un bien priva-
tivo; y ello aun cuando ese conyuge decidiera destinarla a vivienda familiar, pues
esa atribucion no alterara su caracter privativo, sin perjuicio de las limitaciones
de las facultades de disposicion de la vivienda por ese conyuge titular en virtud
del articulo 1320 del Codigo Civil*.

Pero si la vivienda se dejo a ambos conyuges conjuntamente y sin especial
designacion de partes, vigente la sociedad, entonces se excepciona esta regla y
se considerara ganancial “siempre que la liberalidad fuera aceptada por ambos
y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario” (articulo 1353 CC);
conforme indica el articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario, en este Glltimo caso
la vivienda se inscribira a nombre de ambos conyuges y con caracter ganancial.
Atendido ese articulo 1353 del Cédigo Civil, a sensu contrario cabria entender
entonces que, si se dejara a titulo gratuito la vivienda a ambos conyuges con
designacion concreta de cuotas o partes entre ellos, en tal caso ambos serian
propietarios a titulo privativo en proindiviso?!.

Supuesto diferente es la adquisicion de la vivienda de forma onerosa pagan-
do el precio con fondos o dinero obtenido previamente a titulo gratuito. En estos
casos esos fondos seran privativos (articulo 1346.2.* CC) y, en la medida que la
vivienda se haya adquirido con esos fondos privativos, también sera privativa del
conyuge adquirente que us6 sus fondos privativos para ello, al menos en el por-
centaje o cuota correspondiente al precio abonado con cargo (“a costa”) de esos
fondos privativos (articulos 1346.3.°, 1354, 1356 y 1357 CC). Ahora bien, en
estos casos los problemas pueden venir en relacion con la acreditacion o prueba
suficiente de que lo que se invirti6 y uso para la adquisicion de la vivienda fueron
efectivamente esos fondos privativos obtenidos previamente a titulo gratuito: y
a este respecto me remito a lo ya indicado ut supra sobre la prueba de la priva-
tividad de los bienes y la exigencia en el ambito registral de prueba documental
publica sobre ello (articulo 95.2 RH).

IV. ADQUISICION ONEROSA DE LA VIVIENDA FAMILIAR CON PAGO
TOTAL DEL PRECIO ANTES DE LA VIGENCIA DE LA SOCIEDAD DE
GANANCIALES

La adquisicion de la vivienda antes de la vigencia de la sociedad de ga-
nanciales (ya fuera por contraer matrimonio sin capitulaciones matrimoniales
previas o por pactar el régimen de ganancialidad expresamente en capitulacio-
nes) puede haberse realizado por uno solo de los conyuges o bien por ambos
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conyuges determinando ellos mismos el porcentaje asumido por cada uno en esa
copropiedad (no necesariamente por iguales partes).

En todos estos supuestos la vivienda asi adquirida tendra, en el ambito de
la sociedad de gananciales y en su caso a los efectos de su liquidacion, caracter
privativo del conyuge o conyuges adquirentes, ya en exclusiva de uno o ya bajo
una situacion de comunidad ordinaria entre los conyuges en proindiviso en el
porcentaje o cuota en esa copropiedad fijada por ellos en el momento de la adqui-
sicién y que posteriormente no se vera alterada ni por el hecho del matrimonio,
ni por la existencia de sociedad de gananciales ni por constituirse en ese bien la
vivienda familiar?.

Puede tratarse de casos muy distintos:

a) Persona soltera que adquiere exclusivamente para si y como Unica ad-
quirente con fondos o dinero privativos la vivienda, sin pensar en el futuro
matrimonio o pensando en ¢l porque se celebrara poco tiempo después pero de-
cidiendo adquirir la vivienda solo ella, y que una vez celebrado el matrimonio
en sociedad de gananciales se constituye en ese bien la vivienda familiar. Igual
seria el caso de que esa adquisicion de la vivienda se hubiera hecho por solo
uno de los conyuges constante el matrimonio pero con anterioridad a la vigen-
cia de la sociedad de gananciales por estar el matrimonio sujeto previamente
y en ese momento de la adquisicion de la vivienda a otro régimen econémico
matrimonial.

El precio puede haberse abonado en un unico plazo o bien haberse aplazado
en varios, pero si que habrian sido abonados todos ellos antes del inicio de la
sociedad de gananciales; incluso puede haberse abonado el precio integramente
en virtud de un préstamo bancario o de un tercero (caso muy habitual de los
padres que prestan dinero al hijo para la compra de la casa®) cuyas cuotas de
amortizacion se abonaron totalmente ya antes del matrimonio o de estar vigente
la sociedad de gananciales.

En todos estos casos la vivienda sera privativa de ese conyuge adquirente de
la vivienda, sin que el hecho de que se constituya la vivienda familiar en ese bien
altere ese caracter privativo (articulo 1346.1.° CC). No existe ninguna excepcion
automatica y general para el caso de la vivienda familiar que lleve a alterar esa
regla general de que todo bien adquirido antes del matrimonio por uno de los
conyuges sera privativo; y asi serd, aunque se constituya en vivienda familiar.
Cuestion distinta es que en el caso de una ruptura matrimonial, en el marco del
proceso de divorcio, separacion o nulidad, en la resolucion judicial se proceda
a atribuir el uso de esa vivienda familiar al otro conyuge o a los hijos acompa-
flados del otro conyuge por tener éste su guarda y custodia, si asi estima el juez
por entender mejor protegidos al sujeto o sujetos mas necesitados de proteccion
en ese caso (articulo 96 CC): pero se atribuira solo el uso de la vivienda, no la
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propiedad, y serd temporal; y ello no alterara el hecho de que en la liquidacion
de la sociedad de gananciales esa vivienda sea considerada como privativa de
ese conyuge.

b) Persona que antes de celebrarse el matrimonio o de iniciarse el régimen de
sociedad de gananciales adquiere exclusivamente para si y como tnica adquiren-
te de ese bien, que a la postre serd la vivienda familiar, pero en parte con dinero
del otro (futuro) conyuge.

En este caso cabe entender que no se alterara el caracter privativo de dicha
vivienda familiar adquirida unicamente por uno de los conyuges, por haber te-
nido esto lugar antes del matrimonio o del comienzo de la vigencia de la socie-
dad de gananciales (articulo 1346.1.° CC). Pero si que el otro conyuge por esa
contribucion econdmica (préstamo hecho a su pareja o pago directo de parte del
precio o de alguna de las cuotas del préstamo de su entonces pareja) tendra un
derecho de crédito contra el adquirente para exigir su devolucion: no seria el de-
recho de reembolso previsto en el articulo 1358 del Coédigo Civil por cuanto las
aportaciones se hicieron antes del matrimonio o vigencia de la sociedad de ga-
nanciales, sino que debera acudirse al régimen general de los derechos de crédito
y la exigibilidad y cumplimiento de obligaciones o, particularmente, al pago por
tercero y a las previsiones del articulo 1158 del Codigo Civil o a la prohibicion
del enriquecimiento injusto (vid., entre otras, SSTS de 17 de abril de 2002 y de
18 de junio de 2008)*.

¢) Adquisicion de la vivienda por los dos futuros conyuges conjuntamente
bajo una copropiedad constituyendo una comunidad ordinaria por cuotas aten-
diendo a los porcentajes por ellos fijados en el momento de la adquisicion.

Es un supuesto habitual en la practica: parejas que conviven de hecho y que
antes de contraer matrimonio adquieren una vivienda conjuntamente para desa-
rrollar su proyecto de vida en comun.

En este caso la vivienda sera privativa de ambos conyuges en proindiviso
(copropiedad o comunidad de bienes ordinaria tipo romano)® en las cuotas que
acordaron cuando la adquirieron y que se habran hecho constar, en su caso, en
la inscripcion registral; cuotas que seran fijas e inamovibles ya, de modo que, si
alguno de los conyuges finalmente hubiera aportado mas de lo correspondiente
a su cuota tendra derecho de crédito contra el otro conyuge (entre otras, STS de
24 de marzo de 2021).

Estos mismos criterios se aplicaran en el caso de que esa adquisicion de la
vivienda se hubiera efectuado por los dos cényuges constante el matrimonio,
pero con anterioridad a la vigencia de la sociedad de gananciales por estar el
matrimonio sujeto previamente a otro régimen econémico matrimonial.

3888 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 3875 a 3929 - Afio 2025



Beatriz Saenz de Jubera Higuero

V. ADQUISICION ONEROSA DE LA VIVIENDA FAMILIAR ANTERIOR
A LA SOCIEDAD DE GANANCIALES CON PRECIO APLAZADO
ABONADO TOTAL O PARCIALMENTE CONSTANTE YA LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES: ANALISIS CRITICO DE LA REGLA
EXCEPCIONAL ACOGIDA EN EL ARTICULO 1357.2.° DEL CODIGO
CIVIL

En este caso el precepto de referencia que regula este supuesto de hecho es
el articulo 1357 del Cdédigo Civil, que acoge una excepcion muy particular en
el segundo parrafo para el caso de la vivienda familiar, que plantea serias dudas
sobre su conveniencia y oportunidad, dados los problemas que implica y que se
analizaran a continuacion.

Conforme sefiala esta citada norma: “Los bienes comprados a plazos por
uno de los conyuges antes de comenzar la sociedad tendran siempre caracter
privativo, aun cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con
dinero ganancial. Se exceptuan la vivienda y ajuar familiares, respecto de los
cuales se aplicara el articulo 1.354” (es decir, la proindivision en la propiedad de
esa vivienda familiar entre el conyuge adquirente y la sociedad de gananciales en
proporcion a sus respectivas aportaciones).

Como se puede observar, rige el principio de subrogacion real para el caso de
la vivienda familiar en atencion a las distintas aportaciones de fondos privativos
o gananciales usados para su adquisicion, pero no asi para el resto de bienes, que
seran en todo caso privativos con independencia de la procedencia de los fondos
con los que se pague total o parcialmente el precio de compra, incluso aunque
sea todo el precio abonado con fondos gananciales (primer parrafo del articulo
1357 CC). En el caso de la vivienda familiar, sin embargo, la proindivision junto
con la sociedad de gananciales en atencion a los fondos utilizados para la compra
en virtud de esa remision al articulo 1354 del Codigo Civil tendra lugar, incluso,
cuando los fondos gananciales se hayan utilizado para el pago de un solo plazo
(entre otras, SSTS de 7 de junio de 1996 y de 16 de marzo de 200727)*.

V.1. PRESUPUESTOS O REQUISITOS DE APLICACION

Aunque a mi juicio resulta muy criticable y no responde a fundamentacion
clara y suficiente (proponiendo, de hecho, como se detallara mas adelante, su su-
presion en una futura reforma del Codigo Civil, dado el tenor normativo vigente
establecido en el segundo parrafo del articulo 1357 de dicho cuerpo normativo,
no por esa critica ya adelantada puede prescindirse actualmente de su aplica-
cion?); de modo que en estos casos de pago aplazado del precio de compra de
la vivienda familiar anterior a la sociedad de gananciales se debera atender a lo
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indicado en el articulo 1354 del Codigo Civil y prever una posible proindivision
entre el conyuge adquirente y la sociedad de gananciales, en unas cuotas que
seran variables e indeterminadas hasta que el precio se abone totalmente.

Concretamente para la aplicacion de esta excepcion recogida en el articulo
1357.2.° del Cddigo Civil deben concurrir los elementos que se analizan a con-
tinuacion®.

V.1.A. Compra previa al inicio de la sociedad de gananciales

Para que se aplique la excepcion prevista en el segundo parrafo del articulo
1357 del Codigo Civil debe tratarse de una compraventa celebrada con anteriori-
dad al inicio de la sociedad de gananciales.

A este respecto cabe destacar la diferente terminologia utilizada en el arti-
culo 1357 del Cédigo Civil frente a la de los articulos 1354 y 1356 del mismo
cuerpo normativo: mientras que en el primero se alude a los “bienes comprados”,
los segundos se refieren a “bienes adquiridos”.

Esto determina que, en atencion a nuestro sistema de adquisicion de la pro-
piedad basado en el titulo y el modo, en los casos en que el contrato de com-
praventa se celebre antes de la sociedad de gananciales puede haberse aplazado
totalmente no solo el pago del precio del bien sino la misma entrega de ese bien
y, pese a todo, aun no habiéndose producido la adquisicion de la propiedad por
efecto de esa tradicion, considerar que el bien es privativo del conyuge com-
prador en todo caso (primer parrafo del articulo 1357 CC), cualquiera que sea
la procedencia de los fondos con los que se abond el precio, sin perjuicio de los
derechos de reembolso por la parte del precio abonada con fondos gananciales
(articulo 1358 CC)*..

En estos casos de compra de un bien con precio aplazado por uno de los
conyuges antes de la sociedad de gananciales, pese a la entrega posterior del bien
y la adquisicion efectiva de la propiedad constante la sociedad, no cabe plantear
la aplicacion del articulo 1356 del Codigo Civil por cuanto existe ya la regla
especial del articulo 1357 del Codigo Civil por esa compra anterior y el articulo
1356 del Codigo Civil se viene aplicando a los supuestos de adquisicién comple-
ta constante la sociedad con precio aplazado, entendiendo, por tanto, que el titulo
de adquisicion y que determiné ese aplazamiento del pago se celebrd constante
la sociedad®. Resulta por ello suficiente con el titulo anterior a la sociedad de
gananciales para fijar la propiedad del bien, sin necesidad de esperar al pago de
los plazos, dotando de mayor certidumbre al trafico juridico en estos casos gene-
rales. Esta certidumbre y determinacion sera asi salvo en el caso de la vivienda
familiar, que, gracias a la excepcional remision expresa del segundo parrafo del
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articulo 1357 del Codigo Civil, se regira por el articulo 1354 del Codigo Civil
(precepto que esta pensado para adquisiciones efectuadas constante la sociedad
de gananciales y con pago del precio al contado), dejando incierta la determina-
cion de la propiedad del bien (las cuotas de cada participe en la proindivision)
hasta el abono total del precio.

Por tanto, en el caso de la vivienda familiar se atendera al articulo 1354 del
Codigo Civil por remision del articulo 1357.2.° del mismo cuerpo legal, siempre
que se comprase a plazos con anterioridad a la sociedad de gananciales y tanto se
hubiera entregado al adquirente en ese momento anterior a la sociedad como si
se hubiera entregado con posterioridad constante la sociedad de gananciales. El
titulo de compra sera sin mas el elemento determinante.

Cuestion distinta sera en el caso de que la vivienda se hubiera comprado, no
a plazos, sino al contado, habiéndose celebrado la compraventa antes del inicio
de la sociedad de gananciales, pero efectuandose la entrega posteriormente cuan-
do ya estaba vigente la sociedad (por ejemplo, a través de la escritura publica).
En estos casos, pese al tenor literal de los articulos 1346.1.° (“pertenencia”),
1346.3.° (“adquisicion”) y 1354 (“adquisicion”) del Codigo Civil, siguiendo a
RAGEL SANCHEZ, debe entenderse que con la compra surgié un derecho de
crédito privativo del conyuge comprador frente al vendedor y, producida después
la entrega, la adquisicion del derecho real debera asumir esa misma condicion
privativa que tenia el derecho de crédito del que procede; “el bien adquirido debe
seguir la misma condicion que tenia el derecho preexistente del comprador”,
de modo que siempre seran privativos todos los bienes comprados antes de la
sociedad, aunque se entregase con posterioridad vigente ésta, siendo la tnica
excepcion el caso de la vivienda y ajuar familiares comprados a plazos si parte
de estos se abonaron con fondos gananciales®.

V.1.B. Compra por uno de los conyuges o por ambos

Aunque el articulo 1357 del Codigo Civil se refiere literalmente solo a la
compra por uno de los conyuges, cabe entender que se aplicard igualmente este
precepto y los criterios ahi acogidos (tanto en su primer parrafo como en cuanto
al segundo que es el que aqui nos ocupa) cuando la compra se efectio por ambos
conyuges de forma privativa antes de la vigencia de la sociedad de gananciales:
entre otras, SSTS de 23 de marzo de 1992, de 3 de abril de 2000 y de 7 de julio
de 2016 y RRDGRN de 8 de mayo de 2014, de 27 de julio de 2015 y de 24 de
noviembre de 2015,

En consecuencia, tratandose de vivienda familiar, conforme a esa remision a
lo previsto en el articulo 1354 del Codigo Civil, la consecuencia de la compra por
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ambos conyuges antes del inicio de la sociedad de gananciales seria la constitu-
cion entre ambos de una comunidad ordinaria en proindiviso de forma privativa,
que se integrara a su vez como miembro de la comunidad también en proindiviso
junto con la sociedad de gananciales conforme a las aportaciones que cada una de
las masas patrimoniales (privativa en este caso de ambos conyuges y ganancial
de la sociedad) hayan realizado de cara al pago del precio de la vivienda.

No debe confundirse esta situacion de compra conjunta por ambos conyuges
con el supuesto de que el conyuge no comprador con posterioridad a la compra-
venta y con sus fondos privativos decidiera contribuir economicamente al pago
del precio: en este caso, ese conyuge no adquirente no formara parte de la proin-
division en la propiedad de la vivienda en proporcion a esos fondos privativos
que utilizd; no adquirird propiedad o cuota alguna privativa sobre ese bien; a lo
sumo por esa contribucioén econémica tendra un derecho de crédito contra el con-
yuge comprador para recuperar los importes abonados (no al amparo del articulo
1358 CC sino con base en las reglas generales de las obligaciones, el pago por
tercero y el articulo 1158 CC o la via del enriquecimiento injusto)?.

V.1.C. Compra con aplazamiento del pago del precio: critica a la equiparacion
de la amortizacion del préstamo con el que se abono el precio total

Esa compra de la vivienda debe haberse realizado con aplazamiento del pago
del precio ya sea total o parcialmente.

Ahora bien, actualmente las compraventas de vivienda con precio aplazado
no son habituales, sino que mayoritariamente la adquisicion de la vivienda viene
acompanada de un préstamo con cuyo importe se abona la totalidad del precio al
vendedor. El vendedor, por lo general, prefiere recibir la totalidad del precio de
la vivienda (de un importe normalmente alto y relevante) y no quiere soportar el
riesgo del posible impago de plazos, ni siquiera aun introduciendo una reserva de
dominio como garantia, pues al final puede suponerle unos conflictos no desea-
dos para el caso de incumplimiento que se ahorra si exige el pago de la totalidad
del precio y que sea el adquirente el que se preocupe de obtener la financiacion
para ello por otra via, que normalmente serd la del préstamo bancario y habitual-
mente acompafiado de una hipoteca sobre la propia vivienda adquirida. Dado el
mercado actual de oferta y demanda de vivienda, pese a ser una opcion, el apla-
zamiento del pago del precio con reserva de dominio no es la via de financiacion
a la que se acudira normalmente sino a un préstamo; tampoco se suele acudir a la
condicion resolutoria explicita ex articulo 1504 del Codigo Civil*.

Atendida esta practica habitual, nuestra jurisprudencia desde hace afios ha ve-
nido equiparando para estos casos de aplicacion del articulo 1357.2.° del Cédigo
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Civil el aplazamiento del pago del precio en varios plazos con la amortizacion de
las cuotas del préstamo (hipotecario o no) con el que se abono el precio (pago total
de éste en el momento de la adquisicion de la vivienda con el dinero prestado): asi,
entre otras, SSTS de 31 de octubre de 1989, de 23 de marzo de 1992, de 7 de junio de
1996, de 9 de marzo de 1998, de 3 de abril de 2000, de 18 de diciembre de 2000, de
3 de noviembre de 2006, de 16 de marzo de 2007 y de 7 de julio de 2016; asimismo,
entre otras, RRDGRN de 17 de abril de 2002 y de 24 de noviembre de 2015. Princi-
palmente el Tribunal Supremo ha fundado esta doctrina de equiparacion en criterios
de justicia material y equidad, como doctrina “superadora de ciertos excesos forma-
listas, propiciadores incluso del fraude de ley” (STS de 31 de octubre de 1989). No
utiliza, sin embargo, el criterio de la analogia o de la interpretacion extensiva como
apuntan algunos autores como mejor fundamento de esta equiparacion, por apreciar,
desde un punto de vista econdémico, cierta identidad factica®’.

Pero realmente el articulo 1357 del Codigo Civil alude solo a la compra a pla-
70s, esto es, se refiere al supuesto en que el pago del precio se ha aplazado. Y en estos
casos de contratacion del préstamo para pago del precio realmente no hay ningun
aplazamiento del pago del precio de venta, pues éste se abona completamente en un
solo acto, con las cantidades prestadas, y se hace antes del inicio de la sociedad de
gananciales. De modo que estamos ante situaciones distintas (asi lo advirtié también
la STS de 19 de junio de 2006). De apreciarse asi en estos supuestos estariamos ante
una compra anterior a la vigencia de la sociedad de gananciales realizada por uno de
los conyuges (o ambos en proindiviso) con dinero privativo (obtenido por el présta-
mo privativo) y, por ello, conforme sefiala el articulo 1346.1.* del Codigo Civil, esa
vivienda seria privativa de ese conyuge adquirente (o de ambos en proindiviso si la
adquirieron conjuntamente y conforme a las cuotas que fijaron en ese momento). Y
ya con respecto a la amortizacion del préstamo, como negocio distinto que es, si la
sociedad cubre con fondos comunes la devolucion de ese préstamo entonces tendra
derecho de reembolso contra el patrimonio privativo de ese conyuge prestatario por
las cantidades satisfechas ganancialmente (articulo 1358 CC)*.

En mi opinion, no resulta justificada la equiparacion que por jurisprudencia
y algunos autores se hace entre el pago aplazado y la amortizacion de préstamo:
ni por razones de equidad, pues no se ha demostrado que la soluciéon general
que de contrario se aplicaria (esto es, la atribucion del caracter privativo de la
vivienda por efecto del articulo 1346 CC) seria menos justa; ni por analogia,
pues técnicamente la compra a plazos y la amortizacion de un préstamo no son
supuestos con identidad de razon®.

Dada la incierta y problematica situacion que se genera con la aplicacion del
articulo 1357.2.° del Coédigo Civil y la solucién de proindivision en la vivienda
familiar, sin contar para ello con un fundamento suficiente y sin que la solucién
contraria y general de privatividad implique desproteccion familiar o resultados
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injustos (como se detallara mas adelante), la ampliacion de los supuestos a los que
se aplica esta excepcion no resulta oportuna ni justificada. Es mas, ni siquiera justa
o equitativa, dado que actualmente los préstamos para la adquisicion de vivienda
son de muy largo plazo de amortizacion (25, 30, 40 afios) por sus elevados impor-
tes (mucho mas que los que el legislador de 1981 pensaba sobre los plazos de pago
del precio y también probablemente superiores a lo que el Tribunal Supremo en
1989, 1992 y 1996 contemplaba cuando consolid6 esa doctrina jurisprudencial de
equiparacion entre amortizacion de préstamo y pago del precio a plazos); y por ello
resulta que, de aplicarse el articulo 1357.2.° del Cddigo Civil a los casos de pagos
de las cuotas del préstamo, se estara prolongando la situacion de incertidumbre en
la proindivisiéon durante mucho mas tiempo (hasta el total pago del préstamo) y
generando innecesariamente conflictos en la liquidacion de la sociedad de ganan-
ciales y en la convivencia postganancial en relacion con ese bien, particularmente
en situaciones ya tensas de crisis matrimonial (crisis y ruptura que, por estadistica,
hoy en dia muy probablemente tenga lugar mucho antes de que finalicen o venzan
todos los plazos de amortizacion del préstamo).

Ademas, el argumento de la posible existencia de fraude de ley no esté sufi-
cientemente justificado ni motivado: en modo alguno existira fraude por atender a
la propia norma y a lo en ella previsto concretamente, no siendo posible entonces
deslindar realmente entre norma de cobertura y norma defraudada; en todo caso,
existen mecanismos oportunos para combatir ese fraude de ley, en el supuesto de
que se acredite su concurrencia, por la via del articulo 6.4 del Codigo Civil®.

Como sefiala RAGEL SANCHEZ, pese a que esta equiparacion pueda con-
siderarse ecudnime, lo cierto es que, como acabo de advertir, “se sale del criterio
legal”; partiendo del caracter excepcional que ya se acoge con respecto a la vi-
vienda familiar remitiendo a ésta a un régimen de proindivision, frente a la regla
general del caracter privativo del bien, este autor entiende que debe hacerse una
interpretacion estricta y no es correcta la ampliacion del supuesto de hecho efec-
tuada por nuestra jurisprudencia; bajo una apreciacion que comparto, este autor
sefala: “Si el art. 1357 CC se refiere a la compra a plazos, no es correcto que
su ambito se amplie al pago del préstamo hipotecario, pues en este caso es mas
correcto opinar que el dinero adquirido con el préstamo es de caracter privativo
y el pago se hizo al contado, por lo que no se aplicaria el precepto estudiado™!.

V.1.D. Pago de todo o parte del precio durante la sociedad de gananciales con
fondos comunes o gananciales

En esta situacion excepcional acogida en el articulo 1357.2.° del Codigo
Civil es la sociedad de gananciales quien, con cargo a fondos comunes, abona
todo o parte del precio.
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Atendidos los articulos 1357 y 1354 del Cédigo Civil, cabe tener en cuenta
que, si finalmente todo el precio (en todos los plazos) se abona con fondos pri-
vativos tanto antes como constante la sociedad de gananciales (en este caso con
la debida prueba de esa privatividad para enervar la presuncion de ganancialidad
como ya se expuso uf supra), entonces esa vivienda familiar serd totalmente
privativa; y a la misma conclusion se llegaria incluso atendiendo al articulo 1354
del Codigo Civil y su criterio de la proporcion de las aportaciones realizadas por
el patrimonio privativo, pues, dado que esas aportaciones lo fueron por el 100%
del precio total, ello implicara el 100 % de la propiedad privativa. Ahora bien, sin
aplicar este precepto por entender que no concurre el caso previsto en el articulo
1354 del Codigo Civil por no existir procedencia mixta de los fondos con los que
se hizo el pago, como sefiala MORENO MOZO, se llegaria a la misma conclu-
sion de que la vivienda seria exclusivamente privativa aplicando los apartados 1.°
y 3.° del articulo 1346 del Codigo Civil*.

Bajo el mismo criterio, si por el contrario el precio fue totalmente aplazado
y todos los plazos finalmente fueron abonados vigente la sociedad y con fondos
gananciales (o al menos de forma presuntiva al amparo del articulo 1361 CC), la
vivienda familiar, por esa misma regla de proporcion de las aportaciones hechas,
como lo fueron en el 100 % con fondos gananciales, entonces seria totalmente
ganancial. Ahora bien, dada la compra inicial a nombre de uno solo de los conyu-
ges de forma privativa por ser anterior a la sociedad de gananciales (o de ambos
conyuges en proindiviso privativo entre ellos), la adquisicion inicialmente se
reflejard como privativa a nombre del comprador en el Registro de la Propiedad,
dejando que posteriormente se fueran haciendo constar por nota marginal las
cuotas gananciales (articulos 91 y 93 RH); y después, llegado el momento de
pago total del precio y, en su caso, de disolucion de la sociedad de gananciales,
si consta el pago del 100 % con fondos gananciales, cabe entender que en la
liquidacion de esa sociedad debera considerarse esa vivienda como totalmente
ganancial en cuanto que la otra parte en proindivision no aporté nada (y tiene
por ello un 0% en el proindiviso); a este respecto, cabe advertir que, aunque
formalmente pueda considerarse una situacion en proindiviso, de facto, dadas
las cuotas reales de cada parte, el bien seria totalmente ganancial. De no existir
esta excepcion acogida por ser vivienda familiar que obliga a remitirnos al arti-
culo 1354 del Cdédigo Civil, en estos casos se aplicaria lo previsto en el primer
parrafo del articulo 1357 del Cédigo Civil y se trataria de una vivienda privativa
en todo caso, sin perjuicio del derecho de reembolso a favor de la sociedad por
el importe del precio abonado con cargo a sus fondos gananciales (en este caso,
todo el precio)®.

Por ello, realmente la proindivision prevista en el articulo 1354 del Codigo
Civil se producira efectivamente solo si para el pago del precio se utilizaron tanto
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fondos privativos como gananciales. Y, en tal caso, las cuotas de cada parte no
seran fijas desde el principio pues iran modificindose a medida que se vayan abo-
nando los plazos con uno u otro patrimonio. Una situacion de indeterminacion y
variabilidad sobre la propiedad de los bienes que genera una gran incertidumbre
e inseguridad en el trafico juridico y es uno de los aspectos mas criticables de esta
norma*, especialmente teniendo en cuenta que es la tinica en esta sede que tiene
tales efectos, siendo la norma general la de concrecion cierta de la titularidad de
los bienes desde el momento de la adquisicion (articulos 1346, 1347, 1354, 1356
y 1357.1.° CC) y bajo cuotas fijas en su caso (articulo 1354 CC).

V.1.E. Destino del inmueble como vivienda familiar

Para que pueda aplicarse el régimen excepcional previsto en el segundo pa-
rrafo del articulo 1357 del Cédigo Civil es necesario que el bien se haya destina-
do a vivienda familiar. Ahora bien, como advirtié la STS de 7 de junio de 1996,
no tiene que haberse adquirido precisamente pensando en ese fin; de modo que la
atribucion de la condicion de vivienda familiar puede hacerse con posterioridad
a su adquisicion, pudiendo implicar con ello, incluso, que la que anteriormente
fuera vivienda familiar deje de serlo por esta nueva vivienda.

A este respecto, cabe plantearse si seria posible que, constante el matrimonio
y la sociedad de gananciales, concurrieran simultdneamente varias viviendas fa-
miliares; y, asimismo, si a los efectos de este articulo 1357.2.° del Codigo Civil
se mantendria la calificacion como vivienda familiar en todo caso pese a la pérdi-
da factica de ese caracter por no ser ya la vivienda en la que la familia desarrolla
su vida ordinaria y cubre sus necesidades vitales.

Por lo que se refiere a la simultaneidad temporal de varias viviendas fami-
liares, hay autores que asi lo defienden en atencion a las nuevas modalidades de
familia y las posibles circunstancias concurrentes, como que uno de los conyuges
resida durante la semana laboral en otro inmueble por razones de trabajo mientras
que el otro conyuge esté con los hijos en otra vivienda, o que los hijos estén en otro
piso en la ciudad estudiando®. Sin embargo, estos casos, a mi juicio, no determina-
rian la existencia de varias viviendas familiares, pues siempre habra una principal
donde desarrollen la vida comtin, al margen de meros estudios o trabajo.

Pero cabria plantearse esta situacion de pluralidad en unos supuestos que
quizas si puedan ser mas admisibles como de simultaneidad de viviendas fami-
liares, como seria el que la familia cuente con dos viviendas en las que temporal-
mente y durante la semana desarrolle su vida familiar (entre semana en la ciudad
y el fin de semana en el pueblo cercano, en el campo) o por distintos periodos
en que se traslada toda la familia (una durante casi todo el curso escolar y la otra
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casa con piscina de mayo a septiembre); en estos casos se podrian apreciar en
ambas viviendas las notas caracteristicas de la vivienda familiar a las que se hizo
referencia en el primer apartado de este trabajo.

Sin embargo, debe advertirse que en el marco de procesos judiciales conten-
ciosos de cara a la liquidacion de la sociedad de gananciales y la concrecion del
caracter de los bienes, asi como a la atribucion de su uso familiar, los tribunales
tienden a fijarse en una unica vivienda familiar, considerandose ésta, segtn el
Tribunal Supremo, la que se identifica como tal y retune los requisitos propios de
tal condicion y lo fue hasta el momento justo de producirse la crisis y extinguirse
la unién conyugal: entre otras, SSTS de 6 de abril de 2016, de 23 de enero de
2017, de 22 de septiembre de 2017 y de 24 de mayo de 2021.

Ahora bien, de mantenerse o defenderse la posibilidad de que existan va-
rias viviendas familiares simultaneamente, en orden a la aplicacion del articulo
1357.2.° del Codigo Civil debe advertirse que deberan concurrir en todas las
viviendas todos los presupuestos exigidos y, particularmente, que todas esas vi-
viendas se hayan adquirido por precio aplazado*® por uno de los conyuges con
anterioridad al inicio de la sociedad conyugal (caso habitual cuando dos personas
en estado de solteras se compraron su propia vivienda y posteriormente se casan
en régimen de sociedad de gananciales y deciden utilizar ambas viviendas) y que
algunos o todos los plazos se abonen con cargo a la sociedad de gananciales.

Si alguna de esas viviendas se adquirié constante el matrimonio, entonces ya
no se aplicaria respecto de ella el articulo 1357 del Codigo Civil sino el articulo
1356 de ese mismo cuerpo legal si también fue una compraventa a plazos, o el
articulo 1354 del Cédigo Civil si fue compraventa al contado, bajo las reglas que
se detallaran en apartados posteriores de este trabajo.

Supuesto distinto es que una vivienda que tenia la condicion de familiar
posteriormente constante el matrimonio y la sociedad de gananciales pierda tal
condicion; en estos casos el problema sera concretar el régimen que debiera
aplicarse a esa vivienda que deja de ser familiar, particularmente en cuanto a
la atribucion del caracter privativo o ganancial y al mantenimiento o no de la
aplicacion de la regla excepcional del articulo 1357.2.° del Codigo Civil. A este
respecto me remito al siguiente apartado en el que abordaré los principales efec-
tos y problemas que esa excepcion implica, entre los cuales esta este referido a la
pérdida del caracter familiar de la vivienda.

V.2. CONSECUENCIAS, EFECTOS Y PROBLEMAS DERIVADOS DE SU APLICACION

Este régimen excepcional acogido por nuestro Coédigo Civil en cuanto a la
vivienda familiar adquirida a plazos antes del matrimonio o de la vigencia de la
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sociedad de gananciales implica unos efectos conflictivos en la practica, gene-
rando situaciones no deseables para la seguridad del trafico juridico.

Los principales problemas que plantea su aplicacion vienen vinculados a las
siguientes cuestiones que se plantean a continuacion®’.

V.2.A. La situacion de proindivision con cuotas variables indeterminadas:
incertidumbre e inseguridad juridica

La excepcion prevista en el articulo 1357.2.° del Codigo Civil con respecto a
la vivienda familiar rompe con la regla de certidumbre acogida en otros precep-
tos, incluido el primer parrafo de esta misma norma, al que excepciona.

Incluso en adquisiciones a plazos (que, por su naturaleza, implican un perio-
do de tiempo mas o menos prolongado durante el que se van abonando distintas
cantidades, las cuales, estando vigente la sociedad de gananciales, pueden llegar
a proceder de fondos comunes o privativos, en este ultimo caso con la debida
acreditacion), nuestro legislador decidié apostar por la certidumbre y la seguri-
dad juridica desde el principio y por eso el caracter privativo o ganancial de los
bienes existentes en el matrimonio queda ya determinado en todos los supuestos
desde el momento de su adquisicion o del inicio de la sociedad ganancial (arti-
culos 1346, 1347, 1354, 1356 y 1357.1.° CC); en todos los supuestos salvo en
uno: la vivienda familiar adquirida a plazos por uno de los conyuges antes de la
sociedad (articulo 1357.2.° CC).

Frente a la certidumbre desde el inicio de la sociedad ganancial que es
la regla general en la atribucidn, ya sea del total caracter privativo de la vi-
vienda familiar (supuestos del articulo 1346 CC o del articulo 1356 CC con
primer desembolso privativo) o del total cardcter ganancial (supuestos del
articulo 1347 CC o del articulo 1356 CC con primer desembolso ganancial)
o del caracter mixto privativo-ganancial (segln el articulo 1354 CC o el arti-
culo 1356 CC con primer desembolso de fondos mixto, en ambos casos bajo
una prevision de cuotas de proindiviso ya fijas desde el momento de la ad-
quisicidn), sin embargo, para la vivienda familiar, y solo para clla (y el ajuar
familiar), excepcionando a su vez otra regla general que con certeza desde
el principio atribuia el caracter privativo a los bienes adquiridos a plazos por
un conyuge antes de la sociedad, nuestro legislador optdé por un sistema de
proindivision en el bien con cuotas variables e indefinidas que iran modifi-
candose a medida que se vayan abonando los plazos con fondos de uno u otro
patrimonio, de modo que no sera hasta que se haya abonado todo el precio
cuando se conocera exactamente en qué porcentaje sera propietario de forma
privativa el conyuge adquirente*® y en qué porcentaje lo sera la sociedad de
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gananciales (en cuyo favor juega la presuncion de ganancialidad de los fon-
dos utilizados ex articulo 1361 CC)*.

Una situacién de indeterminacion y variabilidad sobre la propiedad de los
bienes que genera una gran incertidumbre e inseguridad en el trafico juridico y
es uno de los aspectos mas criticables de esta norma®, especialmente teniendo
en cuenta que, como he indicado, es la tinica en esta sede que tiene tales efectos,
siendo la norma general la de concrecion cierta de la titularidad de los bienes
desde el momento de la adquisicion (articulos 1346, 1347, 1354, 1356y 1357.1.°
CC) y bajo cuotas fijas en su caso (articulo 1354 CC).

Y es que, ademas, esa incertidumbre surge por una remision a una norma
(el articulo 1354 CC) que acoge un supuesto distinto (adquisiciéon constante la
sociedad ganancial y con pago del precio al contado, pues la que fuera con pago
del precio a plazos se regiria por el articulo 1356 CC) y que ni siquiera prevé una
variabilidad en las cuotas de copropiedad constante la sociedad: en el articulo
1354 del Coédigo Civil se prevé la proindivision, ciertamente, pero bajo unas
cuotas fijas ya desde el momento de la adquisicion, pues no es un precepto origi-
nalmente previsto para las adquisiciones a plazos®'.

Asimismo, con la remision al articulo 1354 del Codigo Civil se esta forzando
una situacion de comunidad en proindiviso que tradicionalmente se ha conside-
rado no deseada ni deseable por nuestro ordenamiento juridico por las complica-
ciones de operacion en el trafico juridico que implica. Pero mas complicaciones
se producen alin en este caso si a esa situacion de proindivision de la comunidad
ordinaria romana se le suma que una de esas cuotas de propiedad es asumida por
una sociedad con naturaleza de comunidad germanica de la que son miembros
ambos conyuges y que deben actuar en ella conjuntamente; todo lo cual puede
llevar a posteriores conflictos entre los conyuges de cara a la disolucion y liqui-
dacion de esa comunidad, venta del bien y con ello cierre definitivo de la etapa
matrimonial, que pueden aumentar la tension familiar, especialmente si la crisis
conyugal ha sido problematica.

V.2.B. El reflejo registral de estas situaciones

Esa incertidumbre por la variabilidad de las cuotas en esa situacion de proin-
division generada por la remision del articulo 1357.2.° del Codigo Civil al arti-
culo 1354 de ese mismo cuerpo normativo tiene su reflejo en el ambito registral.

Al adquirirse a plazos la vivienda por uno de los conyuges antes de la vigen-
cia de la sociedad de gananciales, cuando se pretenda su acceso al Registro, en
éste se reflejard la titularidad de ese conyuge y esa titularidad registral tinica no
se vera alterada por la atribucidn posterior del caracter de vivienda familiar, tal
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y como advierte el articulo 91.2 del Reglamento Hipotecario; ahora bien, se se-
fiala asimismo en este precepto que “en las notas marginales en las que se hagan
constar con posterioridad los pagos a cuenta del precio aplazado, se especificara
el caracter ganancial o privativo del dinero entregado”.

Por tanto, en primer lugar existira la carga de comunicar al Registro la atri-
bucion del caricter familiar®? a esa vivienda con posterioridad a la compra, para,
asimismo, tener la carga de ir comunicando al Registro los pagos que se estén
realizando de los distintos plazos, concretando, a su vez, la procedencia de los
fondos con los que se pagd, si son privativos o gananciales, pues ello redundara
en el porcentaje o cuota de uno u otro patrimonio en la proindivision generada;
una proindivisiéon que, salvo por esas notas marginales, no encuentra reflejo re-
gistral claro, pues la propiedad como tal registralmente solo consta a nombre del
adquirente, lo que se vera completado por las notas marginales®®. Segun advierte
RAGEL SANCHEZ, si se han abonado todos los plazos y constan todos en el Re-
gistro, al igual que el caracter familiar de la vivienda, entonces el bien aparecera
a nombre del conyuge adquirente y de la sociedad de gananciales, aunque todo
ello supeditado a que se mantenga como vivienda familiar; si por el contrario, no
se ha pagado totalmente el precio o no se han hecho constar todos los pagos en el
Registro, entonces la vivienda figurara a nombre del conyuge comprador y, como
tal bien privativo registralmente, podra disponer de ¢l antes de la disolucion de la
sociedad de gananciales; si bien, advierto, tendra las limitaciones previstas en el
articulo 1320 del Codigo Civil*.

Por otro lado, el apartado 3 del referido articulo 91 del Reglamento Hipote-
cario sefiala que: “La determinacion de la cuota indivisa de la vivienda familiar
habitual que haya de tener caracter ganancial, en aplicacion del articulo 1.357.2
del Codigo Civil, requerira el consentimiento de ambos conyuges, y se practicara
mediante nota marginal”*,

V.2.C. Pérdida del cardacter de vivienda familiar

La compra de la vivienda antes de la sociedad de gananciales pudo haberse
hecho sin haber pensado siquiera en atribuirle ese caracter de familiar; ni siquiera
pensando en el futuro matrimonio (vid. STS de 7 de junio de 1996).

Pero, igualmente, con posterioridad a esa atribucion del caracter familiar, y
vigente aun la sociedad de gananciales, puede decidirse en un momento dado que
ya, a partir de ese momento, deje de ser la vivienda familiar, pues este caracter
pasara a tenerlo otra vivienda distinta.

Ante esta situacion cabe preguntarse qué pasa con esa vivienda que tuvo,
pero ya no tiene, la condicion de familiar y la aplicacion o no de esa regla excep-
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cional del articulo 1357.2.° del Cddigo Civil a dicha vivienda ya no familiar: ;se
mantendra la proindivision con la sociedad de gananciales en todo caso o dejara
de aplicarse esa regla excepcional prevista solo para la vivienda familiar ya que
ha dejado de serlo? ;se perdera el caracter ganancial del bien por las cuotas abo-
nadas anteriormente con fondos comunes o no?

Esta ha sido una cuestion muy debatida en la doctrina, con base también en
cierta medida en la discusion sobre la naturaleza del articulo 1357.2.° del Codigo
Civil como norma de liquidacion o de trafico®®.

Bajo mi punto de vista, me inclino mas por considerarla como una norma de
liquidacion, que encuentra su razon de ser y su eficacia real en el momento de la
liquidacion de la sociedad de gananciales y la concrecion del activo patrimonial.
Y por eso, como también advierten varias resoluciones judiciales, solo puede
considerarse la existencia de una sola vivienda familiar en ese momento de la
liquidacion: y serd la que al tiempo de la disolucion fuera la vivienda familiar por
concurrir en ella las notas y requisitos propios de ella, tal y como se comentd en
el primer apartado de este trabajo.

A este respecto cabe citar la STSJ de Navarra de 13 de octubre de 2021 y las
SSAP de Valencia (sec. 10.*) de 11 de septiembre de 2019 y de Alicante (sec. 9.%)
de 17 de junio de 2022, que afirman todas ellas que, a los efectos de la aplicacion
de los articulos 1357.2.° y 1354 del Codigo Civil, solo cabe tener en cuenta la
vivienda familiar que lo era en el momento de la disolucion del matrimonio, de
modo que aquellas viviendas adquiridas antes del matrimonio o de la vigencia de
la sociedad de gananciales que en algin momento constituyeron vivienda fami-
liar, pero en las que tal caracter desaparecio posteriormente en favor de otro bien,
tales viviendas deben considerarse privativas del adquirente, sin perjuicio del
correspondiente derecho de crédito o de reembolso del patrimonio ganancial por
los importes satisfechos para el pago del precio aplazado o del crédito con el que
se abon¢ el precio de adquisicion. Por su parte, el Tribunal Supremo en el marco
de procesos por crisis matrimoniales ya advirtidé que debe considerarse como vi-
vienda familiar la que se identifica como tal y retine los requisitos propios de tal
condicion y lo fue hasta el momento justo de producirse la crisis y extinguirse la
union conyugal: entre otras, SSTS de 6 de abril de 2016, de 23 de enero de 2017,
de 22 de septiembre de 2017 y de 24 de mayo de 2021.

En mi opinion, con base en lo antedicho, una vez perdida su condicion de
familiar esa vivienda dejara de estar sujeta al régimen de proindivision en todo
caso, con caracter retroactivo, como si anteriormente no hubiera sido vivienda
familiar; de modo que pasara a ser considerada como bien privativo del conyuge
o conyuges adquirentes en virtud de la regla general del primer parrafo del arti-
culo 1357 del Codigo Civil; y lo sera integramente y de forma exclusivamente
privativa de ese conyuge que compro la vivienda antes de la sociedad de ganan-
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ciales. Pero, por supuesto, la sociedad contara con el derecho de reembolso ex
articulo 1358 del Codigo Civil por las cantidades con las que pago los plazos del
precio de compra.

Desde el punto de vista registral no supone este cambio ningun problema
pues, como ya se ha indicado, la vivienda ya constaba tinicamente bajo la titula-
ridad del conyuge comprador y, por tanto, haciéndose constar el cese del caracter
familiar de la vivienda podrian dejar de tener eficacia las notas marginales sobre
el pago de los plazos con fondos gananciales o privativos, sin perjuicio de que
sirvan de oportuna prueba en el marco de la concrecion del alcance del derecho
de reembolso de la sociedad ganancial. Y ello sin perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe que, en su caso, pudieran verse afectados por ese cambio,
que entiendo no habra muchos casos, en la medida que ya nos encontrabamos
ante una situacion incierta y variable publicitada en el propio Registro.

Podria alegarse contra esta postura que se genera inseguridad por quedar
esa vivienda pendiente de un potencial cambio de atribucion del caracter priva-
tivo o ganancial por el hecho de perder el caracter familiar posteriormente; pero
realmente la incertidumbre es a lo que el legislador aboco a la vivienda familiar
por el mero hecho de serlo en un momento dado, poniéndola en una situacion de
proindivision automatica y bajo cuotas variables que, ni protege necesariamente
al interés familiar, ni resulta ser mas justa que otros criterios acogidos para atri-
buir el caracter privativo o ganancial a otros bienes. Con esta postura de eliminar
la proindivision de raiz, desde el principio, en estos casos de pérdida de la con-
dicion de familiar realmente se esta proporcionando certeza y se esta liberando a
un bien de una situacion de proindivision que tradicionalmente no es deseable; y
ello sin dejar desprotegidos los intereses de la familia y de la sociedad ganancial
ni suponer desequilibrios econémicos por existir la compensacion derivada de
los derechos de reembolso conforme al articulo 1358 del Codigo Civil.

Por otro lado, la pérdida de ese caracter familiar pese a estar vigente la socie-
dad de gananciales serd, en principio, por una decision comun de los conyuges y
porque sera otra la vivienda que tome tal condicion; vivienda ésta que sera consi-
derada como privativa o ganancial seglin los criterios del Cédigo Civil.

Si esa otra vivienda fue adquirida vigente la sociedad de gananciales entonces
se tendrd en cuenta principalmente lo previsto en los articulos 1354 y 1356 del
Codigo Civil, atendiendo a la procedencia de los fondos con los que se pago, pero
dejando totalmente cierta desde ese momento la privatividad o ganancialidad de
ese bien; de modo que, en este caso, ya se avanzo y mejor6 la situacion de la vi-
vienda familiar a este respecto, maxime teniendo en cuenta que ya si que no se vera
alterado dicho caracter por una posterior pérdida de su condicion de familiar; de
igual modo, podria, en su caso, entrar en juego lo previsto en los apartados 2.°, 3.°
0 4.° del articulo 1346 o en el articulo 1347, apartados 3.° 6 4.°, del Cddigo Civil,
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que también determinarian con certeza, desde la adquisicion del bien constante la
sociedad de gananciales, su exclusivo caracter privativo o ganancial, sin que tam-
poco se viera alterado por la posterior pérdida de la condicion de familiar.

En caso de que esa nueva vivienda familiar fuera también una vivienda ad-
quirida por uno de los conyuges antes de la vigencia de su sociedad de ganancia-
les, pueden existir distintos supuestos:

a) Que se hubiera obtenido a titulo gratuito: esto determinard su caracter
privativo ex apartado 2.° del articulo 1346 del Codigo Civil, sin cambio
alguno por pasar a ser vivienda familiar.

b) Que se hubiera abonado todo el precio al contado, sin aplazamiento
ninguno: entonces la vivienda seria ya privativa en virtud del articulo
1346.1.° del Codigo Civil, y lo seguira siendo a pesar de su actual carac-
ter familiar.

¢) Que se hubiera comprado con precio aplazado, pero abonandose éste to-
talmente antes de la vigencia de la sociedad de gananciales: igualmente
seria privativa en virtud del apartado 3.° de ese articulo 1346 del Cédigo
Civil, sin que la condicion de familiar actual altere esa calificacion.

d) Que se hubiera comprado a plazos y éstos siguieran devengandose cons-
tante la sociedad de gananciales: en virtud del parrafo primero del ar-
ticulo 1357 del Cddigo Civil esa vivienda seria privativa del conyuge
comprador, aun cuando algin plazo se hubiera abonado con fondos ga-
nanciales. Ahora bien, si pasa a ser vivienda familiar, en este caso jesas
cuotas ya abonadas con dinero ganancial antes de ser vivienda familiar
se contabilizarian a los efectos del proindiviso derivado del articulo 1354
del Codigo Civil a cuya aplicacion remite el parrafo segundo del arti-
culo 1357 de ese mismo cuerpo legal? Entiendo que no; que los plazos
abonados anteriormente solo determinaran un derecho de reembolso de
la sociedad, computandose para el proindiviso solo las cantidades que
se abonen con posterioridad a la atribucion de la condicion de vivienda
familiar; si ya se hubieran pagado todos los plazos antes de que esa vi-
vienda pasase a ser familiar, en tal caso no habrd ninguna alteracién sobre
la atribucion del caracter privativo de esa vivienda, aunque se hubiera
abonado el precio con parte de dinero ganancial, pues ese pago no fue
hecho siendo vivienda familiar.

A la vista de estas situaciones considero que no tiene sentido perpetuar una
situacion de proindivision de una vivienda que ha dejado de ser familiar, cuando
la nueva vivienda familiar puede llegar a tener un caracter privativo totalmente
adquirido ya sin que se vea alterado por la nueva condicion de ser familiar.

Ni tampoco considero justo que se mantenga la proindivision sucesivamente
en varias viviendas en caso de que se adquirieran todas ellas antes de la socie-
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dad de gananciales y a plazos, pues resultaria suficiente ya con preverlo para la
vivienda familiar actual, liberando asi a la anterior, maxime habida cuenta de la
conflictividad innecesaria que ello puede conllevar.

Y todo ello partiendo, ademads, de que, tratindose de un régimen excepcional
sobre la vivienda familiar solo para estos casos de adquisicion previa a plazos
por un conyuge (muy criticable a mi juicio, tal y como se detallara uz infra en este
trabajo), entonces debe aplicarse de forma restrictiva y no ampliarse los objetos
afectados por tal excepcion de forma innecesaria e injustificada.

V.2.D. Disolucion de la sociedad de gananciales quedando pendientes de pagar
plazos del precio

Supuesto distinto al anterior y muy controvertido’’, dada la proindivision en
cuotas variables o elasticas a las que se sujeta la vivienda familiar en estos casos
cuando, antes de la vigencia de la sociedad de gananciales, fue adquirida a plazos
y alguno de ellos ya ha sido abonado con fondos gananciales®, resulta ser este
en el que se disuelve la sociedad de gananciales (habitualmente tras una crisis
matrimonial que determina la nulidad, separacion o divorcio) y, por ello, se debe
proceder a la liquidacion de la sociedad y a la determinacion de su activo; y el
problema vendria en cuanto a esa vivienda familiar si quedasen distintos plazos
del precio por pagar y se desconoce a qué patrimonio (privativo o ganancial) de-
biera ser atribuida esa parte correspondiente a las cantidades pendientes de pago.

Dos son, principalmente, las opciones o soluciones:

a) Una primera seria considerar que la parte del precio pendiente de pa-
gar se debe corresponder con un incremento de la parte ganancial del
proindiviso, por entender que, siendo vivienda familiar, lo pendiente de
pago seria ganancial. Esta razon y solucion la considero poco justificada
habida cuenta que ya no existiria ninguna sociedad ganancial por haberse
disuelto, salvo que esta ganancialidad en esa copropiedad viniera acom-
pafiada de la adjudicacion a de la sociedad de la deuda por las cuotas
pendientes de pago. Ahora bien, esto ultimo sera dificil que tenga lugar
partiendo de que: ante el vendedor acreedor del precio el deudor sera el
conyuge comprador y no la sociedad; que ésta carece de personalidad
juridica y, ademas, se encuentra en proceso de disolucion; que la asun-
cion de deuda serd dificil que prospere por esos mismos motivos; y que,
hipotéticamente concretada como deuda de la sociedad y asumida por
ambos conyuges, el conyuge no deudor carece de incentivos para pagar
la deuda, maxime si la ruptura matrimonial fue conflictiva y teniendo
en cuenta que el acreedor realmente solo podra ejercitar la reclamacion
contra el conyuge comprador, pues solo éste es su deudor.
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b) La otra opcién es considerar que el resto de plazos pendientes de pago se
computarian como parte de propiedad privativa en el proindiviso a favor del
conyuge comprador, ademas titular registral (articulo 93 RH). En principio
esta solucion es mas acorde con la situacion que surgiria tras la disolucion
de la sociedad ganancial y con el reflejo registral de titularidades existente.
Esta es la solucion mayoritariamente apoyada por la doctrina.

Pero resulta interesante otra opcion, apuntada por MORENO MOZO (con
referencia a REBOLLEDO VARELA?¥), que consiste en determinar las partes
del proindiviso de esa vivienda atendidos tinicamente los plazos abonados an-
tes de la disolucion de la sociedad de gananciales; fijados esos porcentajes de
ganancialidad y privatividad, después se trasladaria esa misma proporcioén a la
calificacion de la deuda como ganancial y privativa por los plazos pendientes de
pago, aunque esto sera solo con efectos entre conyuges por la liquidacion de la
sociedad y sin que afecte al tercero acreedor (vendedor). Por esto ultimo, debe
destacarse la posicion de desventaja que tendria el conyuge comprador (y tnico
deudor del vendedor) frente al no comprador, en los mismos términos que se
seflald en esa primera opcién apuntada antes.

V.3. FUNDAMENTO: INSUFICIENTE

Frente a la regla general de privatividad para los bienes adquiridos antes del
matrimonio (o de inicio de la sociedad de gananciales) derivada de los articulos
1346 y 1357.1.° del Cddigo Civil, el segundo parrafo de este ultimo precepto
acoge una regla especial para atribuir el caracter privativo o ganancial a la vi-
vienda familiar (asi como el ajuar) adquirida a plazos habiéndose celebrado el
contrato de compraventa antes del inicio de la sociedad de gananciales. Y lo hace
remitiéndose a un precepto como es el articulo 1354 del Codigo Civil que real-
mente esta previsto para un supuesto totalmente distinto, cual es la adquisicion
de bienes constante la sociedad y con pago del precio al contado; y adoptando
con ello una solucién bajo una figura como la comunidad en proindiviso que tra-
dicionalmente no ha sido deseada ni deseable en nuestro ordenamiento juridico
por los problemas operativos que plantea en el trafico juridico.

Frente a la certidumbre que, como regla general, se acoge en el resto de
preceptos que prevén los criterios de determinacion del caracter privativo o ga-
nancial de los bienes del matrimonio, que permiten concretar desde el inicio,
desde el momento de la adquisicion del bien, quién es su propietario, generando
asi seguridad en el trafico juridico, nuestro legislador optd por la incertidumbre
y la inseguridad respecto a la vivienda familiar adquirida a plazos antes de la
sociedad de gananciales: y solo para ese caso.
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A priori dado el objeto de la excepcion, la “vivienda familiar”, el funda-
mento de esta regla excepcional en el que primero se piensa es precisamente ese
caracter familiar del bien y, por tanto, la proteccion de la familia; y por entender
que el hecho de que uno de los conyuges adquiriera el bien con anterioridad al
matrimonio y considerarlo Unico propietario podria suponer un peligro para la
situacion del otro conyuge y/o los hijos y llevar a un riesgo de desproteccion por
las decisiones que adopte ese conyuge propietario sobre la vivienda.

Sin embargo, ese mismo fundamento protector podria argiiirse respecto de
otros bienes con los que se sustentase la economia de la familia y, por lo tanto, sus
necesidades de alimentacion, salud y subsistencia vital (por ejemplo, inmuebles
de una explotacion econdmica o inmuebles arrendados); pero estos no se veran
cubiertos por esa excepcion del articulo 1357.2.° del Codigo Civil aunque fueran
adquiridos a plazos antes de la sociedad y pagados total o parcialmente constante
la sociedad con fondos gananciales; respecto de ellos la norma aplicable es el
articulo 1357.1.° CC, que dispone que seran privativos del conyuge comprador,
sin perjuicio de los correspondientes derechos de reembolso (articulo 1358 CC).

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que realmente no existe tal desprotec-
cion familiar en este ambito: las facultades de disposicion del conyuge propie-
tario vienen limitadas por las previsiones del articulo 1320 del Codigo Civil; y
las necesidades de habitacion y proteccion de los hijos menores y del conyuge
no propietario (en su caso progenitor custodio) en los supuestos de separacion,
nulidad o divorcio quedarian protegidas por la decision judicial relativa a la atri-
bucion del uso de la vivienda familiar conforme prevé el articulo 96 del Cédigo
Civil y que no se vera vinculada por la efectiva titularidad del dominio de esa vi-
vienda; atribucion de uso que hoy en dia en la practica se sujeta por los tribunales
a distintos limites temporales y condiciones, cada vez mas estrictas, por ajustarse
a la realidad del contexto social actual muy diferente a la de 1981 en que se
previeron y reformaron estos articulos de la sociedad de gananciales ademas del
referido articulo 96 del Cédigo Civil®.

Por tanto, la proteccion familiar a mi juicio realmente resulta ser una justifi-
cacion poco fundamentada y excesiva para una regla como ésta excepcional que
implica para el conyuge comprador una pérdida (en mayor o menor medida) de
la propiedad del bien comprado y el sometimiento a unas reglas de comunidad
en proindiviso no deseables por lo general®.

Por otro lado, la posible fundamentacion basada en evitar el fraude del con-
yuge comprador que adquiere la vivienda para si con la intencion de aprovechar-
se y dejar el pago después a cargo de la sociedad de gananciales no es mas que
una generalizacion poco fundamentada, que ni siquiera se ha tenido en cuenta
en supuestos previstos por otros preceptos, como el articulo 1356 del Cddigo
Civil®
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A este respecto cabe tener en cuenta que en muchos casos la adquisicion
de la vivienda con anterioridad al matrimonio o a la vigencia de la sociedad de
gananciales se hizo con mucha antelaciéon a €stos y ni siquiera con vistas a ese
futuro matrimonio; de hecho, ni siquiera se exige en ningun caso que la compra
o adquisicion se haya hecho para destinarla a vivienda familiar (STS de 7 de
junio de 1996). De ahi que la eventual justificacion de esta excepcion contenida
en el parrafo 2.° del articulo 1357 del Codigo Civil de evitar posibles fraudes del
conyuge adquirente no tiene un sustento claro porque atiende a una mera posibi-
lidad de algin supuesto que tenga lugar por tal motivo y que no tiene que ser la
regla general, y frente al cual, en todo caso, ya existe la posibilidad de Iuchar a
través del articulo 6.4 del Codigo Civil. Ahora bien, resulta complicado sostener
la existencia de un fraude de ley en el hecho de desarrollar el supuesto previsto
en la propia norma, esto es, el articulo 1357.1.° del Codigo Civil, que apareceria
entonces como norma defraudada y norma de cobertura a la vez. Ademas, en el
marco de posibles fraudes o actos dafiosos entre consortes, cabria atender a lo
previsto en los articulos 1390 y 1391 del Cddigo Civil que acogen ya mecanis-
mos suficientes para proteger al otro conyuge y a la sociedad de gananciales y
cubrir los dafios que se les pudiera infligir®.

De modo que, en los casos de compra con mucha antelacion al matrimonio
y sin atender o pensar en ¢l como futuro, y en las situaciones de pago de canti-
dades de escasa entidad por parte de la sociedad de gananciales por el precio de
la vivienda, esa solucion de proindivision se torna excesiva y perjudicial para el
adquirente.

Pero, por otra parte, para adquisiciones cercanas al matrimonio con vistas a
su celebracion, cabe pensar en que precisamente la voluntad de los futuros con-
yuges no era tener ese bien como comun ni estar en proindivision. Los tiempos
actuales en los que ambos conyuges tienen las mismas posibilidades y capacidad
para formarse y obtener una educacion similar, trabajar fuera de casa, obtener
ingresos propios y tomar decisiones sobre la celebracion de negocios y contratos
juridicos con los que obligarse, administrar los bienes y conocer el alcance de
los actos que realizan o en los que intervienen, entre ellos los relacionados con
la vivienda familiar, llevan a pensar en la impertinencia y falta de necesidad de
una norma como ésta recogida en el articulo 1357.2.° del Coédigo Civil que tan-
tos problemas plantea; y ello por cuanto cabria presumir que si quisieran tener
esa vivienda en comun seria adquirida ya por ambos antes del matrimonio; y
si no fuera asi, entonces debiera respetarse el principio general de privatividad
acogido en los articulos 1346.1.° y 1357.1.° del Cédigo Civil, con los derechos
de reembolso necesarios ex articulo 1358 del Codigo Civil, la proteccion del uso
por la via de los articulos 1320 y 96 de ese mismo cuerpo legal y la resolucion de
eventuales conflictos por la via de los articulos 1390 y 1391 del Codigo Civil®.
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Y es que, en cualquier caso, cabe advertir que para equilibrar las situaciones
ya se prevén las compensaciones entre patrimonios privativos y ganancial a tra-
vés de los derechos de reembolso ex articulo 1358 del Codigo Civil, con importes
actualizados al tiempo de la liquidacion.

En relacion con esto, MARTIN MELENDEZ® aboga por acoger un funda-
mento econdmico basado en entender que con este parrafo segundo del articulo
1357 del Cédigo Civil se introduce una medida para favorecer a la sociedad de
gananciales, dado que realiza aportaciones con sus fondos comunes a la adquisi-
cion del bien, estando justificado por ello la adquisicion de la propiedad propor-
cionalmente a esa contribucion.

Sin embargo, en mi opinion, tampoco es suficiente para justificar el articulo
1357.2.° del Codigo Civil esa idea de compensacion por la aportacion de fondos
gananciales por la via de atribuir parte de la propiedad del bien. Si asi fuera, ;por
qué preverlo solo para la vivienda familiar y no para otros bienes? La necesidad
de compensar economicamente seria la misma en todo caso. Por otro lado, ya
existe un sistema de compensacioén basado en los derechos de reembolso previs-
tos en el articulo 1358 del Cédigo Civil, aplicable con respecto a todos los bienes
adquiridos a plazos con anterioridad a la sociedad de gananciales o vigente ésta
(articulos 1357 y 1356 del Codigo Civil) y con respecto a las cantidades abona-
das con fondos comunes o gananciales, acompafiada de la oportuna actualizacion
al tiempo de la liquidacion de la sociedad. Unos derechos de reembolso que
estimo suficientes, como mecanismos oportunos para equilibrar las situaciones
patrimoniales concurrentes como una solucion justa y justificada que, a dife-
rencia de esta excepcion del articulo 1357.2.° del Cédigo Civil (que se pretende
justificar bajo criterios de equilibrio y compensacion econémica), no afecta a la
certidumbre y seguridad juridica de las titularidades del bien, pues quién y como
es propietario (en su caso bajo qué cuotas) viene concretado desde el principio,
desde el momento de la adquisicion.

Se puede argumentar que esa compensacion econémica por la via del de-
recho de reembolso de las cantidades aportadas con cargo al patrimonio de la
sociedad de gananciales, pese a la actualizacion prevista de esos importes a re-
embolsar al tiempo de la liquidacion de la sociedad ganancial, no es suficiente
porque cabe entender que la vivienda se revaloriza mas o que es un activo cuyo
valor se incrementa mas que el propio dinero®. Pero no siempre sera asi. Ha-
bra ocasiones que, incluso, esa atribucion de la propiedad en proindiviso sea
mas perjudicial para el conyuge no adquirente a titulo privativo que el recono-
cimiento de la parte correspondiente al derecho de reembolso de la sociedad de
gananciales por las aportaciones realizadas: si la vivienda adquirida perdio valor
después de los aios, el valor de lo atribuido como ganancial por esa propiedad
sera menor realmente que el importe de lo pagado por la sociedad que en virtud
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de un derecho de reembolso debiera computarse en su haber en el momento de la
disolucion y liquidacion de la sociedad, maxime si, como se indica en el articulo
1358 del Codigo Civil, se debera devolver el importe integro satisfecho “actua-
lizado al tiempo de la liquidacion”. Cierto es que si se revalorizase el valor de la
vivienda, la comparativa seria al contrario, pero de ningiin modo quedaria des-
protegido el otro conyuge porque también se actualiza el importe a reembolsar y,
ademas, cabria considerar justo que quien asumio el riesgo y decidié desembol-
sar inicialmente su dinero privativo para la compra de la vivienda (articulos 1356
y 1357.1.° CC), posteriormente asuma también el riesgo de la revalorizacion o
no del bien adquirido a plazos, pero manteniéndose a favor de la sociedad de ga-
nanciales (y del otro conyuge) una actualizacion de los importes a reembolsar en
todo caso, incluso ante la desvalorizacion del bien (cuyo riesgo no se asume por
la sociedad). Y a todo ello hay que afadir que acudir simplemente al sistema de
derechos de reembolso supondria evitar una situacion controvertida como es la
proindivision entre sujetos, que en los procesos de crisis matrimonial ya de por si
suelen estar inmersos en suficientes tensiones y que supondria una controversia
mas en la liquidacion de la sociedad de gananciales y en la vida posterior a ésta
mientras se mantenga esa situacion de comunidad en el bien.

V. 4. PROPUESTA DE REFORMA: SUPRESION DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO
1357 peEL Copigo CIVIL Y DEL REGIMEN PARTICULAR DE LA VIVIENDA
FAMILIAR EN ESTE AMBITO

Atendidos los problemas que plantea y ya indicados ut supra y atendido el
analisis hecho sobre posibles fundamentos que avalen esta excepcion al régimen
general de privatividad de los bienes adquiridos a plazos con anterioridad a la
sociedad de gananciales acogida en el parrafo 2.° del articulo 1357 del Cddigo
Civil, estimo que no puede hallarse ninguna fundamentacion suficiente a ese
régimen excepcional para la vivienda familiar y, por ello, propongo su supresion
en una futura reforma del Cédigo Civil®”’. Esta es la solucion que considero mas
oportuna para acotar y evitar los problemas que esta excepcion plantea y que se
han sefialado, manteniendo asi un régimen mas uniforme y no dispar entre la ad-
quisicion de la vivienda familiar antes y durante la vigencia de la sociedad, y evi-
tando tensiones y conflictividad innecesarias entre los conyuges o exconyuges.

Subsidiariamente, cabria plantearse alguna solucion intermedia con una re-
daccion mas casuistica del articulo 1357 del Cddigo Civil y su excepcional se-
gundo parrafo sobre la vivienda familiar atendiendo a supuestos mas cercanos
a una adquisicion conjunta de los conyuges, como prever la remision al articulo
1354 del Codigo Civil y a esa proindivision: para las adquisiciones a plazos he-
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chas un afio antes del matrimonio y con vistas a éste (si bien, sigo considerando
que en esos casos realmente cabe presumir que, si no la adquirieron conjunta-
mente, entonces la voluntad de ambos futuros conyuges es contraria a la proindi-
vision y debiera respetarse); o para adquisiciones con pago aplazado quedando
pendiente de pago al inicio de la sociedad de gananciales al menos el 75 % del
precio total; o casos similares a estos®.

Aun con todo con estas ultimas propuestas seguirian produciéndose los
mismos efectos y problemas antes detallados derivados de esa remision al ar-
ticulo 1354 del Cédigo Civil, por lo que tampoco existiria fundamento alguno
para esa situacion excepcional para la vivienda familiar como ya se ha indicado
anteriormente y, ademas, podria afiadir mayor tension a la pareja de cara a la
futura boda.

Por todo ello, finalmente entiendo que la propuesta mas oportuna seria la de
eliminar este segundo parrafo del articulo 1357 del Codigo Civil y que toda com-
pra a plazos anterior al matrimonio efectuada por uno de los conyuges, sin excep-
cion, fuera privativa del adquirente, sin perjuicio de los derechos de reembolso
que correspondan por la aplicacion de fondos gananciales al pago del precio (tal
y como ahora se acoge en el parrafo primero de ese precepto).

Una via de hecho practica para conseguir actualmente el mismo efecto de
esa supresion normativa seria superar la doctrina jurisprudencial que equipara
el pago aplazado del precio con la amortizacion de las cuotas del préstamo con
el que se pago el precio y que se comentd ut supra. Actualmente en la mayoria
de los supuestos de compraventa de vivienda ese acto viene acompafiado de un
préstamo con el que se abona la totalidad del precio. De modo que, si se atiende
a la diferente realidad de cada uno de los actos y a la inexistencia de identidad de
razon entre la compraventa con pago del precio a plazos y la amortizacion de un
préstamo, ello llevaria a rechazar la equiparacion de supuestos y, como se indico
anteriormente, a que se aplique la regla general de adquisicion privativa antes de
la sociedad de gananciales con pago total del precio en ese momento y, por ello,
a la privatividad del bien en favor del conyuge adquirente (o en su caso ambos
conyuges en proindiviso privativo) conforme al articulo 1346 del Codigo Civil;
sin perjuicio del derecho de reembolso de la sociedad de gananciales por el pago,
en su caso, del préstamo privativo de ese conyuge.

Y con ello se superarian ya, en la mayoria de los supuestos existentes en la
préctica actualmente, esos problemas aducidos por la aplicacion de una regla ex-
cepcional, como es la del parrafo 2.° del articulo 1357 del Cédigo Civil, tnicamen-
te aun bien como la vivienda familiar sin contar con un fundamento suficiente para
esa excepcion, tal y como se ha indicado anteriormente en este trabajo.
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VI. ADQUISICION ONEROSA DE LA VIVIENDA ESTANDO VIGENTE
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

VI.1. ADQUISICION ONEROSA CONSTANTE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES CON PAGO DEL
PRECIO EN UN SOLO ACTO O AL CONTADO

En estos casos la vivienda familiar tendra caracter privativo o ganancial (o
incluso mixto) en funcion de cual sea la procedencia del dinero o fondos con los
que se pagod esa adquisicion (principio de subrogacion real), entrando en juego a
este respecto la presuncion de ganancialidad del articulo 1361 del Codigo Civil.

Al margen de posibles actos voluntarios de los conyuges que, al amparo de
los articulos 1323, 1324 y 1355 del Cédigo Civil, pudieran alterar los criterios le-
gales de calificacion de los bienes del matrimonio vigente la sociedad de ganan-
ciales y romper la presuncion de ganancialidad, como ya adverti anteriormente
en el planteamiento de este trabajo me centraré en las previsiones concretas que
acogen los criterios legales conforme a los cuales se determinaria el caracter pri-
vativo o ganancial de esta vivienda familiar adquirida onerosamente constante la
sociedad y en un pago unico del precio.

En primer lugar, el articulo 1346.3.° del Codigo Civil advierte del carac-
ter privativo de aquellos bienes adquiridos “a costa o en sustitucion de bienes
privativos”, entendiéndose que se refiere a una adquisicion tras el matrimonio
estando vigente la sociedad de gananciales, pues, de ser una adquisicion anterior,
el apartado primero de este precepto ya lo regula indicando su caracter privativo
(resultando entonces reiterativo); ademas, la alusion directa a “bienes privativos”
ya alude a un concepto propio del ambito de la sociedad de gananciales y a su
vigencia. El hecho de que se adquiera onerosamente la vivienda familiar con
dinero o fondos privativos implica, por tanto, que se ha adquirido “a costa” de
un bien privativo; lo mismo sucederia en caso de permuta con un bien privativo.

Por su parte, el articulo 1347.3.° del Codigo Civil advierte del caracter ga-
nancial de los bienes “adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien
se haga la adquisicion para la comunidad, bien para uno solo de los esposos”.

Pero es posible también otro supuesto: que ese bien se haya pagado con dinero
tanto privativo como ganancial. En este caso habria que atender entonces a lo pre-
visto en el articulo 1354 del Codigo Civil que determina que la vivienda se adqui-
rira en proindiviso entre el conyuge o los conyuges que aportaron sus fondos priva-
tivos y la sociedad de gananciales, en proporcion a sus respectivas aportaciones®.

Ahora bien, junto con estos preceptos habra que tener en cuenta también,
como he indicado, la presuncion iuris tantum de ganancialidad que actua sobre
los bienes existentes en el matrimonio (articulo 1361 CC), entre los que se en-
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contraria el dinero o fondos (caudal) con los que se haya pagado el precio de ese
bien (en este caso que nos ocupa, la vivienda familiar).

Por tanto, cabe concluir que, salvo que se demuestre que el dinero con el
que se pago esa vivienda lo fue integramente con dinero privativo de uno de los
conyuges (o incluso de ambos conyuges), se entendera que la vivienda familiar
es ganancial por haberse adquirido constante el matrimonio y vigente la sociedad
de gananciales y pagado integramente con caudal comun o ganancial. Pero si se
acreditase suficientemente la procedencia privativa de los fondos (por ejemplo,
porque se demuestre que tienen su origen en una herencia recibida por ese con-
yuge, ya sea dinero heredado ya dinero que sustituye a un bien heredado, y que,
como tal, en ambos casos seria dinero privativo, conforme al articulo 1346 CC,
apartados 2.°y 3.°), entonces se desvirtuaria la presuncion de ganancialidad y esa
vivienda familiar tendra caracter privativo (STS de 27 de mayo de 2019). A este
respecto, en atencion a lo indicado por el articulo 95 del Reglamento Hipoteca-
rio, efectivamente se inscribird esa vivienda como privativa si asi corresponde
segun las distintas previsiones de ese precepto y los criterios del Cédigo Civil.

Y, en orden a esa prueba desvirtuadora de la presuncion del articulo 1361 del
Cddigo Civil, debe advertirse que la declaracion que al respecto hayan hecho los
conyuges en el momento de la compraventa en la escritura publica solo tendra
a su vez valor presuntivo, pudiendo ser contrarrestada por prueba en contrario:
vid., entre otras, la SAP de Malaga (sec. 6.%) de 21 de junio de 2019 y las SSTS
de 10 de octubre de 1988, de 12 de febrero de 1991, de 18 de julio de 1999, de 25
de septiembre de 2001, de 27 de mayo de 2019 y de 28 de febrero de 2023; esta
ultima sentencia advierte ademas que, si, pese a constar la voluntad de ambos
conyuges de que ese bien tenga caracter ganancial, después se prueba que se usa-
ron fondos privativos, el conyuge titular de ese dinero privativo tendra derecho
de reintegro de ese importe actualizado aunque no hubiera hecho “reserva sobre
la procedencia del dinero ni sobre su derecho de reembolso”.

En el ambito registral cabe atender a lo indicado en los articulos 93 a 95 del
Reglamento Hipotecario y a este respecto’":

a) Se inscribird a nombre de ambos conyuges con caracter ganancial la vi-
vienda adquirida a titulo oneroso por los dos esposos: i) y a costa del
caudal comun para la comunidad; ii) o atribuyéndole de comun acuerdo
ambos conyuges tal condicion de ganancial (cfr. articulo 1355 CC); iii)
0, en caso de adquirirla en forma conjunta, si lo hacen sin atribucion
de cuotas (articulo 93.1 RH), y ello por cuanto, como sefala el articulo
1355 del Codigo Civil, en ese caso se presumird su voluntad favorable al
caracter ganancial de tales bienes.

b) La vivienda adquirida a titulo oneroso por uno solo de los conyuges para
la sociedad de gananciales se inscribird con esta indicacion y a nombre
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del conyuge adquirente (articulo 93.4 RH) sin ser necesario hacer constar
realmente la procedencia de los fondos; ahora bien, esa mera declaracion
del conyuge adquirente no serd suficiente para determinar el caracter ga-
nancial de ese bien, de modo que, si acreditase que los fondos con los
que se abono el precio fueron privativos, la vivienda tendra ese caracter
privativo (vid. STS de 27 de mayo de 2019).

¢) Si se hubiera adquirido la vivienda a titulo oneroso por uno solo de los
conyuges, sin expresar que adquiere para la sociedad de gananciales, se
inscribira a nombre del conyuge adquirente con cardcter presuntivamen-
te ganancial (articulo 94.1 RH): cfr. STS de 27 de mayo de 2019, que
advierte de esa mera presuncion pudiendo desvirtuarse acreditando la
procedencia privativa de los fondos con los que adquiri6 ese bien con el
fin de que se declare privativo.

d) En cuanto a la vivienda que, en estos casos, conforme a las previsiones
antes indicadas del Cddigo Civil, deba considerarse como privativa, su
inscripcion sera bajo tal condicion en favor del conyuge adquirente: arti-
culo 95 del Reglamento Hipotecario.

VI.2. ADQUISICION ONEROSA CONSTANTE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES CON PAGO DEL
PRECIO APLAZADO: (EXTENSION DE LA EXCEPCION DEL ARTICULO 1357.2.° DEL
CopIGO CIVIL PARA LA VIVIENDA FAMILIAR?

Si un bien se adquiere a titulo oneroso por uno de los conyuges estando ya
vigente la sociedad de gananciales y se aplaza el pago del precio, la norma a tener
en cuenta es el articulo 1356 del Codigo Civil que atribuye el caracter privativo o
ganancial al bien asi adquirido segun el origen de los fondos con los que se hizo
el primer desembolso (pago del primer plazo): si éste se pagd con dinero priva-
tivo de uno de los conyuges (o de ambos conyuges en proindiviso privativo), el
bien seria entonces igualmente privativo; pero si ese primer desembolso fue con
caudal comun o ganancial, entonces el bien también tendrd ese mismo caracter,
con independencia de cual sea la procedencia del dinero con que se abonen el
resto de los plazos. Es lo que se ha venido denominando como principio de acce-
sién econdmica’™. Y, ademas de ello, habra que tener en cuenta la presuncion de
ganancialidad del articulo 1361 del Codigo Civil.

Por otro lado, a efectos registrales entiendo que debera atenderse a las mis-
mas reglas indicadas en el apartado anterior y a los articulos 93 a 95 del Regla-
mento Hipotecario en atencion a ese primer desembolso.

Ahora bien, para equilibrar y compensar la situacioén ante ese pago del resto
de los plazos con cargo a un patrimonio que, por no ser el que abono el primer
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desembolso, no tiene la propiedad del bien, este patrimonio ostentara un derecho
de reembolso ex articulo 1358 del Cdodigo Civil contra el patrimonio del propie-
tario del inmueble.

Pero (y si el primer desembolso tuvo lugar con fondos tanto privativos como
gananciales? Este supuesto concreto no cuenta con prevision expresa en el articulo
1356 del Codigo Civil. En mi opinidn, la solucion vendria dada por el mismo cri-
terio que se asume sin problemas para el caso de que se tratase de un desembolso
abonado por los dos conyuges con sus respectivos fondos privativos: generar una
situacion de proindivision entre ellos. En este caso en el que el elemento definidor
del caracter privativo o ganancial del bien es, segun el articulo 1356 del Codigo
Civil, el primer desembolso del precio aplazado, si ese primer desembolso se hizo
desde dos patrimonios distintos, entonces se generara una proindivision. Vendria a
ser como una aplicacion analogica o extensiva del articulo 1354 del Codigo Civil
porque producird los mismos efectos que éste, aunque este ultimo precepto, en
principio, esta previsto solo para las adquisiciones constante la sociedad de ganan-
ciales pero al contado (no a plazos, pues para esos casos esta el articulo 1356 CC)
utilizando fondos privativos y gananciales. Dado que el articulo 1356 del Codigo
Civil, pese a referirse a adquisiciones a plazos, pone el foco de atencion unicamen-
te en un pago (el primero), cabe entender que la solucion de proindivision es la
mas oportuna también para esa situacion indicada de primer desembolso hecho con
fondos privativos y gananciales”. Pero, eso si, seria una proindivision con cuotas
fijas ya desde el principio, no variables ni elasticas, sino concretadas ab initio en
funcion de la proporcion del primer desembolso que se haya efectuado con cargo
a cada patrimonio privativo o ganancial; y, por supuesto, sin perjuicio de los dere-
chos de reembolso que correspondan en su caso.

En todos estos casos cabe poner de relieve que, pese a tratarse de una ad-
quisicion a plazos, existe certeza ab initio sobre el caracter de ese bien en el
marco del matrimonio vigente la sociedad de gananciales; los fondos con que se
abone el primer desembolso determinaran desde el principio cual sera el caracter
privativo o ganancial (o mixto en su caso segun el ultimo caso expuesto), con
independencia de como se abonen el resto de los plazos y con cargo a qué fondos,
sin perjuicio de los correspondientes derechos de reembolso.

Y, a mi juicio, este debe ser el mismo criterio que se acoja para el caso de que
el bien adquirido sea la vivienda familiar en estos casos de adquisicion constante
la sociedad de gananciales. Varios autores™ afirman que, dado que en el articulo
1356 del Codigo Civil no se alude expresamente a la vivienda familiar, lo oportu-
no seria atender a la misma excepcion prevista en el articulo 1357.2.° del Cédigo
Civil con remision al articulo 1354 de ese mismo cuerpo normativo y extenderla
a los supuestos de adquisiciones a plazos constante la sociedad de gananciales,
lo que llevaria de nuevo en estos casos de vivienda familiar a un indeseable
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resultado de proindivision bajo cuotas variables, elasticas e indefinidas hasta el
final del pago del precio.

Loégicamente, si en este trabajo defiendo la falta de justificacion y oportu-
nidad de la excepcion contemplada en el segundo parrafo del articulo 1357 del
Codigo Civil, no resultaria coherente defender una excepcion similar ahora en
estos casos del articulo 1356 del Codigo Civil.

Pero es que, aun con la existencia efectiva, real y actual de esa excepcion en
el articulo 1357.2.° del Codigo Civil, entiendo que no procede esa aplicacion ex-
tensiva o analogica de la misma a los supuestos previstos en el articulo 1356 del
Codigo Civil. No existe laguna legal para una analogia y no existe justificacion
necesaria para una interpretacion extensiva.

Las excepciones se deben interpretar restrictivamente.

En ninguno de los preceptos que se acogen en el Codigo Civil para determi-
nar el caracter de los bienes existentes en el matrimonio se alude a la vivienda
familiar, salvo en uno: el articulo 1357 del Cddigo Civil en su segundo parrafo.
Pero la vivienda familiar no solo se adquiere bajo los términos previstos en esta
norma; también hay casos de vivienda familiar a los que les seria aplicable el
criterio del articulo 1346, o el del articulo 1347, o el del articulo 1354 con adqui-
sicion al contado constante el matrimonio, y también por el articulo 1356, todos
ellos del Codigo Civil. En ninguno de estos preceptos se alude a un régimen
especial para la vivienda familiar; por ello cabe plantearse ;por qué querer hacer
la extension de esa excepcion solo al articulo 1356 del Codigo Civil y no a los
demas que tampoco aluden a la vivienda familiar? No tiene sentido en ninguno
de ellos, pues, el que no se indique expresamente en su tenor literal referencia a
la vivienda familiar, no implica que no sea un supuesto ya acogido por la norma
y perfectamente aplicable a ella. Y lo mismo podria haberse dicho del articulo
1357 del Cédigo Civil si solo se hubiera contemplado lo sefialado en el parrafo
primero. Pero el legislador decidié excepcionar ese articulo 1357.1.° del Codigo
Civil, y solo este (ningtin otro precepto), dotando a la vivienda familiar en ese
caso de adquisicion a plazos previa a la vigencia de la sociedad de gananciales de
un régimen especial distinto a todos los demads casos; pero solo lo hizo para ese
supuesto. De haber querido hacer una excepcion con el articulo 1356 del Codigo
Civil para la vivienda familiar lo hubiera previsto asi; o podia haber establecido
un régimen especial general para la vivienda familiar distinto a todos los criterios
anteriores; pero no lo hizo™.

Y es que incluso resulta mas positivo que no se introduzca la excepcion ni se
extienda lo previsto en el articulo 1357.2.° del Cédigo Civil a estos otros casos
pues, de lo contrario, se atraerian los mismos problemas ya indicados ut supra al
analizar los efectos de esta excepcion del segundo parrafo del articulo 1357 del
Codigo Civil, asi como la falta de justificacion y fundamento suficiente para ello.
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A diferencia de esta tiltima norma, aplicando a la vivienda familiar lo ya previsto
en el articulo 1356 del Codigo Civil se dota de mayor certidumbre a la situacion,
pues desde el momento del primer desembolso ya vendria concretado el caracter
de ese bien en el matrimonio, sin perjuicio de los derechos de reembolso que
correspondan.

A mayor abundamiento: imaginemos el caso de que se adquiriese una vi-
vienda constante el matrimonio con precio aplazado’ y con un primer desembol-
so de caracter privativo de uno de los conyuges, pero que esa no era inicialmente
la vivienda familiar, sino que la atribucion de tal cualidad fue posterior. En este
caso ¢qué caracter tendra la vivienda? A mi juicio la que se le adjudicd desde
el principio, con total certidumbre: caracter privativo por ser ese el caracter del
primer desembolso tal y como se prevé en el articulo 1356 del Codigo Civil, sin
excepcion; y si hubiera sido ganancial ese primer desembolso pues entonces la
vivienda seria también integramente ganancial; y ello sin perjuicio de los dere-
chos de reembolso por el pago de los plazos posteriores que pudieran surgir a
favor de la sociedad o de uno de los conyuges (articulo 1358 CC). Es decir, que
la atribucion del cardcter familiar a esa vivienda con posterioridad a su adqui-
sicion no alterard su situacidn y el cardcter privativo o ganancial determinado
desde el principio. Pero si se aceptase la extension a estos casos de la excepcion
sobre vivienda familiar del articulo 1357.2.° del Codigo Civil, entonces se estaria
alterando la situacion y cambiando la certeza por la incertidumbre, generando
innecesariamente problemas posteriores no previstos ni deseados.

Del mismo modo, si esa vivienda familiar adquirida a plazos constante la
sociedad de gananciales posteriormente perdiera esa condicion, con el régimen
previsto en el articulo 1356 del Codigo Civil el caracter del bien dentro del ma-
trimonio y esa sociedad no se veria alterado, porque seguiria siendo el mismo.
Tampoco existira ninguna alteracion si se disolviera la sociedad de gananciales
antes de abonarse todos los plazos del precio, pues el caracter del bien vendria
ya determinado desde el principio. Sin embargo, ya se sefalaron ut supra los
problemas derivados de la pérdida del caracter familiar de la vivienda asi como
respecto a la disolucion de la sociedad antes del abono de todos los plazos de
aplicarse el régimen excepcional del articulo 1357.2.° del Codigo Civil; lo cual
apoyaria una postura contraria a esa extension excepcional.

En definitiva, como acabo de exponer, no creo que esté justificado ni sea ne-
cesario ni oportuno hacer una interpretacion o aplicacion extensiva de la excep-
cion sobre vivienda familiar acogida para las adquisiciones a plazos anteriores a
la sociedad de gananciales a los supuestos en que tal adquisicion a plazos lo sea
constante la sociedad.
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VII. CONCLUSIONES

I. La atribucion del caracter privativo o ganancial de la vivienda familiar
viene determinada fundamentalmente por el tipo de adquisicion, el momento
en el que se realiza y, en su caso, la procedencia de los fondos con los que se ha
abonado el precio. A este respecto, el Codigo Civil acoge en sus articulos 1346,
1347, 1354, 1356 y 1357 los criterios a tener en cuenta para ello segtin los casos,
tal y como se ha expuesto en este trabajo. Y todo ello acompafniado de un sistema
de compensacion para lograr el reequilibrio entre las masas patrimoniales priva-
tivas y ganancial sustentado en los derechos de reembolso previstos en el articulo
1358 del Codigo Civil.

II. Con caracter general, estos criterios legales determinan ya desde el mo-
mento de la adquisicion con total certeza, incluso en los casos de adquisicion con
precio aplazado, cual es el caracter privativo o ganancial del bien. Pero en un
unico caso se prescinde por el legislador de esta certidumbre y seguridad juridi-
ca: cuando la vivienda familiar se ha comprado a plazos por un cényuge antes de
la vigencia de la sociedad de gananciales, abonandose alguno o todos los plazos
con fondos gananciales (articulo 1357.2.° CC).

III. A este respecto, considero que, en contra de lo que la jurisprudencia ha
venido entendiendo, no debe equipararse esa compra con pago del precio aplaza-
do con la amortizacion de cuotas del préstamo obtenido para pagar el precio de
adquisicion de la vivienda familiar.

IV. Estimo, asimismo, que la excepcion prevista en el articulo 1357.2.° del
Codigo Civil no tiene una fundamentacion suficiente ni resulta justificada ni
oportuna, generando incertidumbre y conflictividad innecesarias. Por lo que,
tras el analisis critico del supuesto de hecho asi como de su régimen juridico y
efectos, propongo la supresion de esa excepcion legal en una futura reforma del
Cadigo Civil.

V. Por tltimo, entiendo que este régimen excepcional previsto para la vivien-
da familiar no debe extenderse a los supuestos del articulo 1356 del Codigo Civil
sobre adquisiciones a plazos de bienes por un conyuge constante la sociedad de
gananciales.
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NOTAS

' Comunidad que no atiende a la existencia de cuotas indivisas o en proindiviso como
caracteriza a la comunidad romana. Vid., entre otros, MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002).
Compra financiada de vivienda familiar y sociedad de gananciales: articulo 1.357, parrafo 2,
del Cédigo civil. Madrid: Civitas, pp. 105-106.

2 Relacionado con ello existe el debate en torno a la calificacion de los preceptos que
acogen los criterios de atribucion del caracter ganancial o privativo de los bienes existentes
durante el matrimonio bajo el régimen de sociedad de gananciales, particularmente el articulo
1357 del Cédigo Civil, como una norma de trafico o una norma de liquidacion: entre otros,
cft. GIMENEZ DUART, T. (1982). Los bienes privativos y gananciales tras la reforma de 13
de mayo de 1981. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 48, p. 141; BLANDINO
GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion de la vivienda familiar en el régimen de gananciales.
Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 19, p. 87; y MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002).
Compra financiada..., op. cit., pp. 91 y ss.

3 Vid., entre otros, BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit., pp.
91y ss.; JUAREZ TORREJON, A. (2024). La atribucién del caracter ganancial y privativo de
inmuebles “causa matrimonii” a la luz del sistema (causalista) espafiol. Analisis critico de la
doctrina de la DGRN/DGSIJyFP. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 804, pp. 2237
y ss.; y BERROCAL LANZAROT, A. L. (2023). La confesion de privatividad y la presuncion
de ganancialidad: su operatividad frente a los acreedores y herederos ante el pacto de atribucion
de la privatividad (i) y (ii). Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nims. 798 (pp. 2277 y ss.)
vy 799 (pp. 2877 y ss.).

4 Vid. entre otros, GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. (2025). La vivienda familiar: con-
cepto, datos de identificacion. En: J. Solé y M. C. Gete-Alonso (coords.). La vivienda familiar.
Barcelona: Atelier, pp. 29-31; GIL MEMBRADO, C. (2013). La vivienda familiar. Madrid: ed.
Reus., pp. 16 y ss.; GARCIA MAYO, M. (2019). Vivienda familiar y crisis de pareja: régimen
Jjuridico. Madrid: ed. Reus, pp. 37 y ss.; y TOFINO PADRINO, A. (2023). La vivienda familiar:
precisiones terminologicas. Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2262, pp. 9 y ss. Asimis-
mo, entre otras, vid. la STC de 31 de octubre de 1986; las SSTS de 31 de diciembre de 1994, de
26 de diciembre de 1996, de 10 de marzo de 1998, de 31 de mayo de 2012, de 19 de noviembre
de 2013, de 19 de enero de 2017; y las SSAP de Las Palmas (sec. 5.%) de 17 de noviembre de
2005, de Caceres (sec. 1.%) de 13 de abril de 2011, de Madrid (sec. 22.%) de 22 de junio de 2012
y de Cadiz (sec. 5.%) de 9 de febrero de 2015.

5 Vid., entre otros, GETE-ALONSO Y CALERA, M. C. (2025). La vivienda..., op. cit.,
pp. 31-40; MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., p. 48; GAR-
CIA MAYO, M. (2019). Vivienda familiar-..., op. cit., pp. 37 y ss.; y MORENO MOZO, F.
(2023). La titularidad de la vivienda familiar adquirida a plazos y el régimen de gananciales.
Revista Juridica del Notariado, ntim. 117, pp. 161 y ss.

¢ Aunque los bienes inmuebles son los principales objetos, en principio no habria que
descartar bajo ese concepto de “vivienda” si se cumplen el resto de caracteristicas principales,
los bienes muebles como los vehiculos, particularmente caravanas. Tampoco cabria prescindir
de los casos de los barcos. Vid., entre otros, TOFINO PADRINO, A. (2023). La vivienda...,
op. cit., pp. 40-41.

7 Vid. RDGSJyFP de 2 de marzo de 2023.

8 La STS de 31 de mayo de 2012, en el marco de un proceso de ruptura matrimonial y de
la atribucion del uso de la vivienda familiar ex articulo 96 del Cédigo Civil, advirti6 de la falta
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de definicion legal de esta en el Codigo Civil y que se ha venido interpretando jurisprudencial-
mente vinculada a lo previsto en el articulo 70 del Codigo Civil sobre el domicilio conyugal;
por ello, se refiere a la vivienda familiar bajo las caracteristicas de lugar que constituya “la
residencia habitual de la unidad familiar, en el sentido de que debe formar el lugar en que la
familia haya convivido como tal, con una voluntad de permanencia”. Cfr. STS de 19 de no-
viembre de 2013.

° Una discusion que también se vincula con la caracterizacion de los articulos 1354, 1356
y 1357 del Cédigo Civil como normas de trafico o de liquidacion. Entre otros vid. GIMENEZ
DUART, T. (1982). Los bienes..., op. cit., p. 141; MORENO MOZO, F. (2023). La titulari-
dad..., op. cit., pp. 163 y ss.; BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op.
cit., pp. 87-88; MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 49-52,
91-102'y 120 y ss.; y RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen de gananciales. Cizur Me-
nor: Aranzadi, pp. 258-259; asi como la STSJ de Navarra de 13 de octubre de 2021 y las SSAP
de Valencia (sec. 10.%) de 11 de septiembre de 2019 y de Alicante (sec. 9.*) de 17 de junio de
2022. A este respecto, en el marco de procesos por crisis matrimoniales, el Tribunal Supremo
advirtié que debe considerarse como vivienda familiar la que se identifica como tal y retne
los requisitos propios de tal condicion y lo fue hasta el momento justo de producirse la crisis y
extinguirse la union conyugal: entre otras, SSTS de 6 de abril de 2016, de 23 de enero de 2017,
de 22 de septiembre de 2017 y de 24 de mayo de 2021.

10" Sobre la atribucion del uso de la vivienda familiar y las previsiones del articulo 96 del
Codigo Civil hay abundante doctrina académica y jurisprudencial. Entre la primera cabe citar,
entre otros, LUQUE JIMENEZ, M. C. (2012). La atribucién del derecho de uso de la vivien-
da familiar en situaciones de crisis matrimonial. Madrid: Colegio de Registradores; ORDAS
ALONSO, M. (2018). La atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las
circunstancias concurrentes. Madrid: Bosch-Wolters Kluwer; GARCIA MAYO, M. (2019).
Vivienda familiar ..., op. cit.; PALAZON GARRIDO, M. L. (2025). Atribucién y extincién del
uso de la vivienda familiar en la crisis matrimonial. Régimen del Codigo Civil espaiiol. En:
J. Solé y M. C. Gete-Alonso (coords.). La vivienda familiar. Barcelona: Atelier, pp. 161 y ss.;
y CERVILLA GARZON, M. D. (2022). Una propuesta de reforma del articulo 96 del CC: el
derecho a usar la vivienda familiar en el siglo XXI. En: S. Calaza, A. Donado y F. Yaiez (dirs.).
La vivienda familiar ante los retos de la crisis. Madrid: Dykinson, pp. 115y ss.

" Con anterioridad a esta Ley de 13 de mayo de 1981 todos los bienes adquiridos antes
del matrimonio y aportados a éste por uno de los conyuges eran privativos de modo definitivo,
aunque el precio se aplazara total o parcialmente y con independencia de posibles pagos efec-
tuados con fondos gananciales (articulo 1396 CC antes de la referida reforma; que acogia asi
la regla general ahora prevista en los articulos 1346.1.° y 1357.1.° CC); también para el caso de
la vivienda familiar pues no habia prevision especial al respecto. Vid., entre otras, SSTS de 8
de junio de 1983, de 4 de diciembre de 2002, de 22 de diciembre de 2003 y de 3 de noviembre
de 2006.

12 Entre otros, vid., RAMS ALBESA, J. J. (1992). La sociedad de gananciales. Madrid:
Tecnos, pp. 64-65; GIMENEZ DUART, T. (1982). Los bienes. .., op. cit., pp. 140-141; MORE-
NO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op cit., pp. 121-122; y FERNANDEZ CANALES, C.
(2013). Sociedad de gananciales y vivienda conyugal. Madrid: ed. Reus, pp. 155 y ss., quien,
ademas, propone de /ege ferenda una interesante y fundada nueva redaccion de los articulos
1354, 1356 y 1357 del Cédigo Civil, incluyendo la supresion del segundo parrafo de este nuevo
precepto (propuesta que comparto): pp. 233-243 de la obra citada.

13 A este respecto, vid. nota 3 del presente trabajo.
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4 Segun advierte el articulo 1355 del Codigo Civil: “Podran los conyuges, de comiin
acuerdo, atribuir la condicién de gananciales a los bienes que adquieran a titulo oneroso du-
rante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacion y la forma
y plazos en que se satisfaga. Si la adquisicion se hiciere en forma conjunta y sin atribucion de
cuotas, se presumira su voluntad favorable al caracter ganancial de tales bienes”.

Se reconoce, por tanto, la posibilidad de que las partes de comun acuerdo decidan atri-
buir el caracter ganancial a la vivienda adquirida constante la sociedad, con independencia del
origen de los fondos con que se abone el precio (que, por tanto, podrian ser exclusivamente
privativos de uno de los conyuges o incluso de ambos de forma privativa; o podria ser también
de caracter mixto, parte ganancial y parte privativa), tal y como les permite el articulo 1355
del Codigo Civil, por voluntad expresa o presunta (parrafo 2.° del citado precepto) de ambos
conyuges emitida en el momento de la adquisicion, no con posterioridad (vid., entre otras, STS
de 27 de mayo de 2019 y RRDGRN de 25 de septiembre de 1990 y de 16 de octubre de 1998),
y sin perjuicio del derecho de reembolso a favor del patrimonio privativo de donde hubieran
surgido los fondos, incluso aunque no se hubiera hecho reserva alguna en el momento de la ad-
quisicion (entre otras, SSTS de 27 de mayo de 2019, de 6 de febrero de 2020, de 2 de marzo de
2020 y de 11 de noviembre de 2020): entre otros, vid. BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023).
La adquisicion..., op. cit., p. 92; y MORALEJO IMBERNON, N. (2021). Comentarios a los
articulos 1344 a 1361 del Codigo Civil. En: R. Bercovitz (coord.), Comentarios al Codigo Civil
(5.* ed.). Cizur menor: Aranzadi, pp. 1755-1756.

15" Aunque expresamente no aluda el articulo 1355 del Codigo Civil a ello, cabe entender,
al amparo de la amplia libertad de pactos y contratos entre conyuges reconocida en el articulo
1323 CC, que por acuerdo de las partes igualmente puede atribuirse caracter privativo a la
vivienda adquirida onerosamente constante la sociedad de gananciales con independencia de
la procedencia de los fondos con los que se pag6 el precio (y, particularmente, aun en el caso
de que fueran gananciales). Asi lo entiende también MORALEJO IMBERNON, N. (2021).
Comentarios..., op. cit., p. 1755; y BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion...,
op. cit., p. 100; asi como las RRDGSJyFP de 12 de junio de 2020, de 15 de enero de 2021 y de
4 de julio de 2022, entre otras. Una posibilidad esta que no cabe confundir con la confesion de
privatividad del bien (en nuestro caso la vivienda familiar) por el conyuge no titular, declaran-
do y reconociendo que el otro conyuge es su propietario (articulo 1324 CC): vid., entre otras,
SSTS de 29 de noviembre de 2006, de 18 de junio de 2012 y de 15 de enero de 2020, asi como
las RRDGRN de 4 de junio de 2012, de 29 de diciembre de 2012 y de 7 de noviembre de 2018 'y
las RRDGSJyFP de 12 de junio de 2020, de 15 de enero de 2021 y de 11 de abril de 2022. Sobre
la confesion de privatividad vid., entre otros, BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La ad-
quisicion..., op. cit., p. 91; y BERROCAL LANZAROT, A. 1. (2023). La confesion..., op. cit.

16 MORALEJO IMBERNON, N. (2021). Comentarios..., op. cit., p. 1761.

17 MORALEJO IMBERNON, N. (2021). Comentarios..., op. cit., p. 1761.

18 Entre otros, vid. BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit.,
pp. 79-81; MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad. .., op. cit., pp. 124-125; RAGEL SAN-
CHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 208 y 237 y ss.; y MORALEJO IMBERNON,
N. (2021). Comentarios..., op. cit., pp. 1761-1762.

19 Segln indica esta STS de 28 de febrero de 2023: “los depdsitos indistintos no pre-
suponen comunidad de dominio sobre los objetos depositados, por lo que habra de estarse a
las relaciones internas entre los titulares y, mas concretamente, a la originaria procedencia
del dinero que nutre la cuenta, todo ello con la finalidad de catalogar el caracter dominical
de los fondos™.

3924 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 812 - pags. 3875 a 3929 - Afio 2025



Beatriz Saenz de Jubera Higuero

2 Vid, entre otros, RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 206 y ss.;
y SSTS de 25 de julio de 2002, de 26 de septiembre de 2002, de 19 de junio de 2006 y de 29 de
noviembre de 2006, entre otras.

21 Asi lo entiende también BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op.
cit.,, p. 79.

22 Entre otras, vid. SSTS de 24 de septiembre de 1998, de 27 de marzo de 2000 y de 18
de junio de 2008.

2 Maés habitual es el caso de donacion de dinero de padres a un hijo para que pueda
comprar la vivienda: en estos casos ese dinero también sera privativo del hijo y si con él abona
la totalidad del precio de la vivienda antes del matrimonio, el bien serd igualmente privativo
(articulo 1346 CC).

2 Vid., entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 115y ss.

2 Adviértase que esta situacion de comunidad ordinaria (en proindiviso) con respecto
a la vivienda, debe diferenciarse totalmente de los casos de vivienda ganancial, en los que no
hay una atribucion de cuotas en proindiviso a cada conyuge sino que la vivienda pertenece a la
sociedad, la cual esta integrada por ambos conyuges, que deberan actuar sobre los bienes a ella
pertenecientes de forma conjunta bajo reglas de gestion distintas a las de la comunidad romana
ordinaria (mientras esta se rige por los articulos 392 y ss. CC, la sociedad de gananciales se
someteria a las reglas de gestion y administracion recogidas en los articulos 1375 y ss. CC).

% Vid., entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 117-118.

27 En esta STS de 16 de marzo de 2007 se aplico esa excepcion del articulo 1357.2.° del
Codigo Civil por tratarse de una vivienda familiar a pesar de que la adquisicion de la vivienda
por el hombre tuvo lugar mucho tiempo antes de contraer matrimonio y, por tanto, de haberse
destinado la vivienda a hogar familiar y también a pesar de que el matrimonio solo se mantuvo
por poco mas de cuatro meses al extinguirse por fallecimiento del esposo y, ademas, unicamen-
te se abond constante la sociedad de gananciales uno solo de los plazos del precio y por una
cantidad exigua del total de éste.

2 RAGEL SANCHEZ, por su parte, afirma que esta excepcion no tendra lugar ni produ-
cira efectos si se ha producido una confesion de ganancialidad por parte del comprador o una
confesion de privatividad por el otro conyuge no comprador: vid. RAGEL SANCHEZ, L. F.
(2017). El régimen..., op. cit., p. 256; asimismo, vid., entre otras, STS de 30 de junio de 2005.
Cfr. a este respecto MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp.
109 y ss.

2 Asi lo advirtié también nuestro Alto Tribunal en su STS de 16 de marzo de 2007, criti-
cando el modo en que el legislador ha regulado esta cuestion, pero advirtiendo que no por ello
podia prescindirse del precepto.

30 Entre otros, vid. BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicién..., op. cit.,
pp. 83-86; y MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 47 y ss.

31 Vid., entre otras, SSTS de 27 de marzo de 2000 y de 20 de noviembre de 2000 y RRD-
GRN de 29 de marzo y de 31 de marzo de 2010.

32 Vid., entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 133-144;
y RAGEL SANCHEZ, L. E. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 219-221.

3 RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 219-220. Cfr. MARTIN
MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., p. 22 nota 9.

3 A este respecto vid., entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op.
cit., pp. 123-124.
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33 En sentido similar, entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit.,
p. 138; y MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 89-90. En
contra, FERNANDEZ CANALES, C. (2013). Sociedad. .., op. cit., pp. 177-178.

36 A este respecto, vid., SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. (2025). Vivienda habitual
y crédito inmobiliario. Otras formas de garantia. En: M. Cuena y J. Tejedor (dirs.). Tratado de
Derecho de la vivienda, volumen 1. Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, pp.
927y ss.

37 Entre otros, vid. MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., p. 131; y
MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 169y ss., quien criti-
ca el fundamento o argumento de equidad en esta doctrina del Tribunal Supremo, asi como ese
argumento sobre el fraude de ley, pero comparte la conclusion equiparativa de los supuestos de
pago del precio a plazos y amortizacion de las cuotas del préstamo, si bien no por razones de
equidad sino bajo la aplicacion analogica del articulo 1357.2.° del Codigo Civil.

3% Asi sucedia con anterioridad a la reforma de 1981 como se pone de manifiesto en las
SSTS de 4 de diciembre de 2002 y de 3 de noviembre de 2006.

% A favor de la aplicacion analogica del articulo 1357.2.° del Codigo Civil a la amortiza-
cion del préstamo se muestra MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op.
cit., pp. 182 y ss. y 201. Sin embargo, compartiendo las apreciaciones antes indicadas contra-
rias a esa aplicacion analogica y a esa equiparacion a los préstamos, cabe citar a FERNANDEZ
CANALES, C. (2013). Sociedad..., op. cit., pp. 277 y ss., quien afirma que “considerar la vi-
vienda totalmente privativa del conyuge-comprador es una solucion técnicamente mas precisa,
patrimonialmente mas clara, no necesariamente menos justa (dependera de las circunstancias
presentes en cada caso), y que no obsta a la proteccion del interés familiar”, que se obtendria
por aplicacion del articulo 1320 del Codigo Civil, e incluso, afiado a lo indicado por esta autora,
por lo previsto en los articulos 1390 y 1391 del Codigo Civil: FERNANDEZ CANALES, C.
(2013). Sociedad..., op. cit., p. 288.

% Vid., entre otros, MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit.,
pp. 198-200.

4 RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 254-255.

4 MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 128-129.

4 Cfr., entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 128-130;
y BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit., p. 85.

“ Entre otros, vid. GIMENEZ DUART, T. (1982). Los bienes..., op. cit., pp. 140-141; y
MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 122 y ss.

% Entre otros, vid. MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit.,
p. 50 (nota 51) y pp. 51-52; ORDAS ALONSO, M. (2018). La atribucién..., op. cit., pp. 84-85;
y TOFINO PADRINO, A. (2023). La vivienda..., op. cit., pp. 64 y ss.

4 Lo habitual sera que en lugar de precio aplazado se esté pagando un préstamo con el
que se obtuvo el dinero para pagar el precio total, pero sobre ello me remito a lo indicado u¢
supra.

47 A este respecto, cff., entre otros, FERNANDEZ CANALES, C. (2013). Sociedad..., op.
cit., pp. 157 y ss. y 233 y ss.; BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op.
cit., pp. 83 y ss.; MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 122 y ss.; RAGEL
SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 178 y 261-262; y MARTIN MELENDEZ,
M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 43-46, 89-92 y 117 y ss.

4O ambos conyuges si es que la compra se efectio por ambos, lo que daria lugar a una
proindivision especifica entre ellos (con porcentajes fijos ya determinados en ese momento de
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adquisicion) sobre la cuota privativa surgida con la sociedad de gananciales en virtud del arti-
culo 1354 del Cédigo Civil por remision del articulo 1357.2.° de ese mismo cuerpo normativo:
cfr., entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 125-126; y BLAN-
DINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion.. ., op. cit., pp. 86-87.

# Sobre el célculo de las cuotas ganancial y privativa vid., entre otros, MARTIN MELEN-
DEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 117 y ss.

50 Entre otros, vid. GIMENEZ DUART, T. (1982). Los bienes..., op. cit., pp. 140-141;
MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad.. ., op. cit., pp. 122 y ss.; BLANDINO GARRIDO,
M. A. (2023). La adquisicion. .., op. cit., pp. 83 y ss.; y RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El
régimen..., op. cit., p. 178.

*1Y aunque, como luego se sefialara en los casos de adquisicion a plazos constante la
sociedad (que principalmente se regirdn por el articulo 1356 del Codigo Civil atribuyendo el
caracter ganancial o privativo de todo el bien en atencion al patrimonio a cuyo cargo se abond
el primer desembolso del precio), afirmo que para el supuesto de que ese primer desembolso
fuera abonado con dinero procedente tanto de fondos gananciales como privativos existiria una
proindivision como la del articulo 1354 del Codigo Civil en proporcion a esas aportaciones
hechas en ese primer desembolso, lo cierto es que no hay indeterminacion en las cuotas priva-
tiva y ganancial participes de esa proindivision, pues desde el principio quedaran ya fijadas en
atencion a ese primer desembolso sin tener que esperar al final del pago de todo el precio con
el ultimo plazo.

2 Sobre la importancia de la constancia registral de la vivienda familiar vid., entre otros,
SANCHEZ JORDAN, M. E. (2025). Vivienda familiar y Registro de la propiedad. En: J. Solé
y M. C. Gete-Alonso (coords.). La vivienda familiar. Barcelona: Atelier, pp. 89 y ss.

33 Esta norma vendria a abundar en la calificacion de este articulo 1357.2.° del Codigo
Civil como norma de liquidacion y no de trafico, pues es en el momento de liquidacion de la
sociedad cuando se tiene en cuenta esa proindivisiéon generada por dicho precepto.

54 RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., p. 127.

35 Sobre la eficacia y extension de estas notas marginales previstas en los apartados 2 y 3
del articulo 91 del Reglamento Hipotecario, vid. MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Com-
pra financiada..., op. cit., pp. 128 y ss.

56 Entre otros, vid. RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 258-259
(defensor de que es una norma de liquidacién); MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra
financiada..., op. cit., pp. 49-52,91-102 y 120 y ss. (partidaria de considerarla como norma de
trafico); y, asimismo, vid. GIMENEZ DUART, T. (1982). Los bienes..., op. cit., p. 141; MO-
RENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 165-166; y BLANDINO GARRIDO,
M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit., pp. 87-88.

57 Vid., entre otros, RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 257-258;
MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., pp. 140-144; y BLANDINO GARRI-
DO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit., p. 90.

% Si al tiempo de la disolucion de la sociedad de gananciales no se hubiera abonado
ningtn plazo con cargo a fondos comunes no existira ninguna proindivision ni aplicacion del
régimen previsto en el articulo 1354 del Cédigo Civil por remision del parrafo 2.° del articulo
1357 de ese mismo cuerpo legal; en estos casos la vivienda sera privativa del conyuge o conyu-
ges que hubieran comprado la vivienda, existiendo ademas respecto de este comprador, en su
caso, la constancia de la titularidad registral a su favor. A este respecto vid. MORENO MOZO,
F. (2023). La titularidad..., op. cit., p. 141.

3 MORENO MOZO, F. (2023). La titularidad..., op. cit., p. 142.
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% Al respecto vid., entre otros, ORDAS ALONSO, M. (2018). La atribucion..., op. cit.;
GARCIA MAYO, M. (2019). Vivienda familiar..., op. cit.; CERVILLA GARZON, M. D.
(2022). Una propuesta..., op. cit.; PALAZON GARRIDO, M. L. (2025). Atribucion..., op.
cit.; y LUQUE JIMENEZ, M. C. (2012). La atribucion..., op. cit.

' En similar sentido, MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op.
cit.,, pp. 27 y ss.

2 De hecho, cabria hacer la misma apreciacion de riesgo de posible fraude en relacion
con lo previsto en el articulo 1356 del Codigo Civil, en cuanto a la adquisicion a plazos de la
vivienda constante la sociedad de gananciales, abonandose el primer desembolso con fondos
privativos, dejando el resto de plazos a cargo de la sociedad; en este caso, este Gltimo precepto
determina el caracter privativo de esa vivienda pese a todo y, sin embargo, nuestro legislador
no contemplo ante ello una excepcion a dicha regla por tratarse de vivienda familiar como si lo
hizo en el articulo 1357.2.° del Coédigo Civil. Cabe entender igualmente que el fraude debera
probarse y que, en todo caso, los articulos 1320, 1390 y 1391 del Codigo Civil, aparte del
articulo 96 de ese mismo cuerpo normativo, contienen elementos suficientes para proteger a la
vivienda, al conyuge no adquirente, a los hijos y, en general, al interés familiar. A este respecto
vid. apartado posterior en este trabajo donde se analiza criticamente una pretendida extension
de la aplicacion de la excepcion del articulo 1357.2.° del Codigo Civil sobre vivienda familiar
al supuesto de hecho del articulo 1356 de ese mismo cuerpo legal.

6 Conforme indica el articulo 1390 del Cédigo Civil: “Si como consecuencia de un acto
de administracion o de disposicion llevado a cabo por uno solo de los conyuges hubiere éste ob-
tenido un beneficio o lucro exclusivo para ¢l u ocasionado dolosamente un dafo a la sociedad,
sera deudor a la misma por su importe, aunque el otro conyuge no impugne cuando proceda la
eficacia del acto”.

Por su parte, el articulo 1391 del Cédigo Civil sefiala: “Cuando el conyuge hubiere rea-
lizado un acto en fraude de los derechos de su consorte serd, en todo caso, de aplicacion lo
dispuesto en el articulo anterior y, ademas, si el adquirente hubiere procedido de mala fe, el
acto sera rescindible”.

6 Vid., entre otros, MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit.,
pp. 43-45.

6 MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 36 y ss.

% Esta idea de la vivienda como activo de alto valor y expectativas de revalorizacion es
la que probablemente tenia el legislador de 1981.

67 Supresion que también es la solucion propuesta por FERNANDEZ CANALES, C.
(2013). Sociedad..., op. cit., pp. 241-242.

68 Cfr. MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., p. 46.

% Entre otros, vid. RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 252-253.

0 Sobre la prueba de privatividad y como desvirtuar la presuncion de ganancialidad vid.
apartado II de este trabajo referido a estas cuestiones.

' Vid., entre otros, BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit.,
pp. 74-75.

2 Asi, entre otros, BLANDINO GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit.,
pp- 88-89.

3 A este respecto vid., asimismo, entre otros, MORENO MOZO, F. (2023). La titulari-
dad..., op. cit., pp. 148-150; GIMENEZ DUART, T. (1982). Los bienes..., op. cit., pp. 136-
137; y RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 218-219.
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7 Cfr., entre otros, RAGEL SANCHEZ, L. F. (2017). El régimen..., op. cit., pp. 218-219;
MARTIN MELENDEZ, M. T. (2002). Compra financiada..., op. cit., pp. 70 y ss.; BLANDINO
GARRIDO, M. A. (2023). La adquisicion..., op. cit., p. 89; y MORENO MOZO, F. (2023). La
titularidad...., op. cit., pp. 144-146 y 150 y ss.

> En este mismo sentido vid., entre otras, SAP de Almeria (sec. 1.*) de 19 de febrero de
2003.

76 Si se tratase de una adquisicion al contado, se debera estar a lo dispuesto en los articu-
los 1346.3.°, 1347.3.° 6 1354 del Codigo Civil, segun corresponda.
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