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RESUMEN: Antes de estallar, la burbuja inmobiliaria provoco la prolife-
racion de préstamos con garantia hipotecaria. En muchos casos, los préstamos
estaban destinados a la adquisicién de la vivienda habitual del matrimonio;
cuando su régimen econémico es el de gananciales y el matrimonio entra en
crisis, es preciso determinar como seguir atendiendo al pago de las cuotas del
préstamo. Este trabajo analiza la cuestion, atendiendo a la reciente doctrina del
Tribunal Supremo sobre el particular.

ABSTRACT: Just before the current economic crisis, mortgages were ab-
solutely frequent. Very often, their purpose was the acquisition of matrimonial
domicile. When there is a ganancial property system and matrimonial crisis
arises, it becomes necessary to make a decision about the mortgage loans
payment. This problem will be discussed, focussing on recent jurisprudence of
the Spanish Supreme Court.

* Este estudio ha sido realizado en el marco del Proyecto del Plan Nacional de | + D +i
del Ministerio de Ciencia e Innovacién, «LA CONSTRUCCION DE UNA NUEVA PATER-
NIDAD: EL DESBORDAMIENTO DE LA BIOLOGIA POR EL DERECHO Y POR LAS
RELACIONES SOCIO-AFECTIVAS» con Referencia: DER2011-29379.
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1. INTRODUCCION

El préstamo con garantia hipotecaria esté4 tristemente de moda, debido a la
cascada de impagos que ha provocado, a su vez, un aluvion de ejecuciones hipote-
carias, con repercusiones de todo tipo. El impacto de las ejecuciones hipotecarias
se ha sentido en el estricto &mbito juridico, a nivel normativol, jurisprudencial2
y doctrinal3 y ha tenido, ademas, una importante repercusion mediatica y social
cuando el bien sobre el que se ejecuta la hipoteca es la vivienda familiar.

No es esa, sin embargo, la cuestién que ahora nos ocupa. La problematica
del préstamo hipotecario comprende tanto las relaciones entre los conyuges-
deudores y el banco-acreedor, como la relacion econdmica entre los propios
conyuges cuando el matrimonio entra en crisis4. Es, precisamente, esta segunda
perspectiva la que, desde la 6ptica del Derecho Civil Comdn, y en relacién con
el préstamo hipotecario que financi6 la adquisicion de la vivienda conyugal,
se va a analizar aqui.

Después de tres capitulos —dedicados, respectivamente, a disposiciones
generales sobre el régimen econdmico del matrimonio, las capitulaciones matri-
moniales y las donaciones por razén de matrimonio—, el Titulo 111 del Cddigo
Civil, regula el régimen de gananciales en el Capitulo IV (arts. 1344 a 1410),
el régimen de participacion en el capitulo V (arts. 1411 a 1434) y el de sepa-
racion de bienes en el Capitulo VI (arts. 1435 a 1444). Regimenes que, segun
Lacruz, son el primero de comunidad, el segundo intermedio y el tercero de
separacion5. El régimen de separacidn de bienes implica una absoluta separa-
cion de patrimonios, tal y como se desprende de los articulos 1437 y 1440 del
Cadigo Civilé. El régimen de participacion en las ganancias —sin perjuicio de
que establece el derecho de cada uno de los cdnyuges de participar en las ga-
nancias obtenidas por su consorte durante el tiempo que el régimen haya estado
vigente—7, hasta que llega el momento de su liquidacion responde al modelo
de independencia patrimonial propio de un régimen de separacién de bienes8
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Esta «claridad patrimonial», propia del régimen de separacion de bienes y el de
participacidn en las ganancias, no esti presente en el régimen de gananciales
que, sin embargo y paraddjicamente, sigue siendo el régimen legal supletorio
en defecto de pacto.

Dispone el articulo 1316 del Cddigo Civil que: «a falta de capitulaciones,
0 cuando estas sean ineficaces, el régimen sera el de la sociedad de ganancia-
les»; y, en consecuencia, en los territorios en los que no existen especialidades
forales en la materia9 a falta de opcidn expresa en otro sentido, se aplica a los
conyuges el régimen de gananciales; en definitiva, la supletoriedad implica que
la inaccién de los cényuges les arrastrara a un régimen de comunidadl0. Cierto
es que contraer matrimonio bajo el régimen de gananciales no significa tener
que seguir casado bajo ese régimen, dado el principio de mutabilidad de los
régimenes econdmicos que impregna su regulacionll Pero no es menos cierto
que, con frecuencia, los cényuges no se preocupan por modificar el régimen
supletorio, sencillamente porque desconocen las consecuencias patrimoniales
que el régimen de gananciales puede acarrearles; consecuencias que pueden ad-
vertirse tanto desde el aspecto activo del patrimonio como en su vertiente pasiva.

La sociedad de gananciales genera unas expectativas de simplicidad que
pronto demuestran ser irreales. Ni siquiera es pacifica su naturalezal?, aunque
parece predominante la consideracion de la sociedad de gananciales como una
suerte de comunidad germanica o en mano comudn13 de manera que los conyu-
ges, mientras esta vigente el régimen, no son titulares de mitades indivisas de
todos y cada uno de los bienes comunes, sino que tienen cuotas ideales sobre el
conjunto de los bienes gananciales hasta que se proceda a liquidar la sociedad.
Lo que pudiera, a simple vista, parecer una cuestion puramente académica, tiene,
sin embargo, una importante repercusion practica: el margen de maniobra de
los conyuges al liquidar la sociedad de gananciales, queda condicionado por la
respuesta que hayamos dado a la incdgnita sobre su naturaleza.

La liquidacion de la sociedad de gananciales es inevitable en cualquier caso,
y, desde luego, llegada la crisis matrimonial, es evidente que ha de producirse.
La sociedad de gananciales se disuelve, habitualmente, por las causas que es-
tablece el articulo 1392 del Cddigo Civil —disolucion del matrimonio (esto es,
divorcio, muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los conyuges), nuli-
dad del matrimonio, separacién judicial de los conyuges y modificacion volun-
taria del régimen econémico-matrimonial; a estas causas debe afiadirse la de-
cisidn judicial basada en algunos de los motivos que establece el articulo 1393
del Cddigo Civil. Una vez disuelta, ordena el articulo 1396 del Cédigo, que
«se procedera a su liquidacidn», y, es en este instante, cuando se planteara el
problema de fijar el inventario, en funcién del cual se procederd a la adjudica-
cion concreta de bienes y deudas, entre las cuales, con frecuencia, se encon-
trard el saldo todavia pendiente de devolucidon de un préstamo con garantia
hipotecaria.
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2. LA LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES. SUS FA-
SES. EL ACTIVO Y EL PASIVO DE LA SOCIEDAD

Volvamos ahora a una reciente afirmacion: que el margen de maniobra de
los conyuges al liquidar la sociedad de gananciales, queda condicionado por la
respuesta que hayamos dado a la incognita sobre su naturaleza. Efectivamente,
no resulta indiferente considerar la sociedad de gananciales comunidad romana
0 por cuotas, 0 comunidad germanica.

Si los conyuges deben ser considerados constante el régimen titulares de
todos y cada uno de los bienes gananciales por iguales mitades indivisas (co-
munidad romana o por cuotas), cuando procedan a liquidar la sociedad de
gananciales cualquier adjudicacion diferente a la asignacion a cada uno de los
conyuges de una mitad indivisa de todos y cada uno de los bienes de caracter
comun, implicaria una transmision patrimonial distinta y superpuesta a la propia
liquidacion, con sus correspondientes consecuencias fiscales. Sin embargo, si
consideramos la sociedad de gananciales comunidad germanica, los conyuges,
mientras pervive el régimen, son titulares por mitades de la totalidad del patri-
monio ganancial y en el momento de la liquidacién seran libres para concretar
sus cuotas ideales sobre los bienes gananciales de la manera que libremente
estimen, que no significa necesariamente la asignacion de todos y cada uno de
los bienes por mitad; asignacion que, de hecho, puede resultar incomoda cuando
la liquidacion se produce en situaciones de crisis matrimonial. Ahora bien, la
libre asignacion de los bienes, que fueron comunes, no tendrd consecuencias
fiscales si el valor de los bienes adjudicados a cada cdnyuge coincide con su
interés en la liquidacion; debe advertirse que, en caso contrario, se producird un
exceso de adjudicacién, que no recibira el mismo tratamiento segun se satisfaga
con metalico privativo del cdnyuge que experimenta el exceso, con bienes dife-
rentes al metalico pertenecientes a dicho conyuge, o sea condonado; tampoco el
tratamiento fiscal sera el mismo en funcion de que el bien, cuya adjudicacion
origine el exceso, sea la vivienda habitual del matrimonio u otro bien comini4

Se parte pues, de la consideracion de la sociedad de gananciales como
comunidad germanica, y, por lo tanto, de la libertad de los conyuges, llegada
la liquidacidon, para adjudicar bienes y deudas como tengan por conveniente,
sin otras consecuencias fiscales que las que, en su caso, pudieran derivarse de
un exceso de adjudicacion.

Al referirnos a la libertad de los conyuges, estamos aludiendo a la tercera
y ultima fase de la liquidacién (la de adjudicaciones), pero es preciso advertir
que a esta fase le preceden otras dos, la de inventario y avalto y la de liqui-
dacién en sentido estricto (que también podriamos denominar de liquidacion y
determinacion de derechos de los conyuges). En la fase de inventario y avallo,
se procede a relacionar y valorar el activo y el pasivo ganancial; en la segunda
fase, fijado y valorado ya el inventario, se efectlan los céalculos que permiten
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conocer el interés econdmico de cada uno de los cényuges en la liquidacion
(en sentido amplio); finalmente, en la tercera fase, o fase de adjudicaciones, se
asignan bienes —y, en su caso, deudas— concretos a los conyuges, en pago de
los derechos que quedaron determinados en la fase anteriorla

Es fundamental la correcta fijacion del inventario, puesto que las tres fases
de la liquidacion estan vinculadas. Un error en la primera fase afectara a las
dos subsiguientes, y, en consecuencia, enturbiard toda la liquidacion. Los ar-
ticulos 1397 y 1398 del Cddigo determinan, respectivamente, cual debe ser la
composicidn del activo y el pasivo del inventario.

El activo del inventario estard integrado por los bienes gananciales que
existan en el momento de la disolucién, por el importe actualizado del valor
que tenian los bienes cuando fueron enajenados por negocio ilegal o fraudulento
—si no han sido recuperados— Yy por el importe actualizado de las cantidades
pagadas por la sociedad que fueran de cargo de uno de los conyuges, y, en
general, los créditos de la sociedad contra los cényuges.

Ciertamente, solo los bienes gananciales pueden figurar en el activo ga-
nancial, y precisamente al decidir si un bien concreto puede o no ser incluido
en el inventario, es cuando se plantean problemas de calificacién que hasta ese
momento los conyuges ni siquiera habran sospechadols No obstante la afir-
macion contenida en el articulo 1344 del Cddigo Civil («mediante la sociedad
de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les serdn atribuidos por
mitad al disolverse aquella»), lo cierto es que no todo lo que obtienen los con-
yuges se hace comun, existiendo, efectivamente, bienes comunes, pero también
bienes privativos de cada uno de los conyuges, no pudiendo estos Gltimos ser
incluidos en el activo del inventariol

En cuanto al pasivo del inventario, quedara integrado por: las deudas pen-
dientes a cargo de la sociedad; el importe actualizado del valor de los bienes
privativos que deba ser restituido en metalico por haber sido gastados dichos
bienes en interés de la sociedad, o bien del deterioro sufrido en bienes privati-
vos como consecuencia de su uso en beneficio de la sociedad; y por el importe
actualizado de las cantidades que, siendo de cargo de la sociedad, hayan sido
satisfechas por uno solo de los cdnyuges, y en general los créditos de los con-
yuges contra la sociedad de gananciales. También desde esta perspectiva deviene
esencial la calificacion: solo las deudas que puedan ser consideradas comunes
deben figurar en el pasivo del inventario. A esta cuestion se hara referencia
a continuacion, no sin antes aclarar un extremo relativo a la adjudicacion de
deudas. Sin perjuicio de las deducciones en el caudal inventariado que prevé
el Cddigo (arts. 1399 a 1404 CC), en la actualidad es muy frecuente que las
deudas no se paguen en el momento de la liquidacion, sino que sean asumidas
por los cényuges en su tercera fase. La consecuencia es que las que fueron
deudas gananciales se convierten en deudas privativas del conyuge o conyuges
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adjudicatarios; evidentemente, para que surta efectos frente al acreedor, la ad-
judicacién de las deudas debe contar con su consentimiento por imperativo del
articulo 1205 del Cddigo Civil. Cuando nos enfrentamos a un préstamo con
garantia hipotecaria, efectivamente, lo habitual serd que la deuda subsista a la
liquidacidn; en la mayoria de los casos sera econdmicamente inviable pretender
satisfacerla en ese momento.

3. EL PRESTAMO HIPOTECARIO GANANCIAL: SU NATURALEzA Y
SU CALIFICACION

El préstamo sobre el que se estda —y seguiré— tratando aqui es el préstamo
solicitado a una entidad bancaria. Segun el articulo 1740 del Cddigo Civil, en
virtud del comodato, una parte entrega a la otra una cosa no fungible para que
la use un tiempo y se la devuelva, mientras que el simple préstamo consiste en
entregar dinero u otra cosa fungible, con condicion de que sea devuelto otro
tanto de la misma especie y calidad; por su parte, dispone el articulo 1753
del Cddigo Civil, que «el que recibe en préstamo dinero u otra cosa fungible,
adquiere su propiedad, y estd obligado a devolver al acreedor otro tanto de la
misma especie y calidad». Por tanto, el simple préstamo o mutuo es un contrato
traslativo del dominio, en el que el mutuatario recibe la propiedad de la cosa, con
la obligacion de devolver otro tanto del mismo género; no porque la finalidad
del préstamo de consumo sea transmitir la propiedad, siendo su finalidad ceder
el uso de las cosas, sino porque tratandose de un préstamo de dinero, no podria
cumplirse con la finalidad de usarlo si no se tuviera la facultad de disponer de
ese dinero (que implica la previa adquisicion del dominio).

Por otra parte, cuando concurran las circunstancias prevenidas en el articu-
lo 311 del Cédigo de Comercio (que una de las partes sea comerciante y que
lo prestado se destine a actos de comercio), el préstamo se reputa mercantil.
Entiende UriaB que no es preciso que se cumplan conjuntamente ambas cir-
cunstancias para que el préstamo sea mercantil, de manera que los préstamos
bancarios tienen siempre caracter mercantil, sucediendo que el préstamo mer-
cantil es por esencia préstamo simple o mutuo, en el cual el deudor no devuelve
las mismas cosas que ha recibido, sino otras de la misma especie y calidad.

Aclarados estos conceptos preliminares, se deben ahora establecer las re-
percusiones del préstamo en el pasivo ganancial.

El pasivo de la sociedad de gananciales es ciertamente complejo1d El Codigo
Civil contempla las deudas de la sociedad de gananciales en cuanto responsa-
bilidad interna entre los conyuges —responsabilidad definitiva—, pero también
la responsabilidad de los bienes gananciales frente a terceros —responsabilidad
externa o provisional—, existiendo, ademas, un precepto, el articulo 1366, que
comprende ambos aspectos. Es decir, en el ambito interno, segin la deuda sea
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0 no ganancial, de manera definitiva, se determina qué patrimonio debe soportar
el gasto, qué patrimonio realmente es deudor, si el comdn o bien el privativo
(de uno o de ambos conyuges). Ahora bien, desde el punto de vista externo, los
acreedores pueden agredir el o los patrimonios que el Codigo Civil en cada caso
determina (aunque ese patrimonio, en realidad, no deba —internamente—); si,
como consecuencia de la responsabilidad frente al acreedor, termina soportan-
do el gasto un patrimonio que no es el que definitivamente debe asumirlo, se
produciran en el &mbito interno los correspondientes reintegros2).

Ademés de la indicada distincidn entre responsabilidad externa e interna,
es preciso considerar otro factor: la sociedad de gananciales, en si, carece de
personalidad juridica, luego frente a terceros, la sociedad de gananciales, en
puridad, nunca puede ser deudora. Cuando contrate un solo conyuge, tal con-
yuge sera el Unico deudor frente al acreedor; cuando contraten ambos conyuges,
frente al acreedor, seran los dos deudores. Aunque la sociedad de gananciales,
como tal, nunca serd deudora del acreedor, los bienes gananciales responderan
en aquellos casos en los que el Codigo Civil asi lo determina, lo que puede
suceder ya contrate uno solo de los conyuges, ya contraten ambos.

Se ha aludido a la diversa posicion frente al acreedor, segin contraten uno
0 ambos conyuges; por otra parte, los articulos del Cddigo Civil, que regulan
el pasivo, distinguen entre la actuacién conjunta y separada de los cdnyuges,
atribuyéndoles distintas consecuencias. Preciso es, pues, referirse ahora a la
capacidad de uno solo de los conyuges para obtener un préstamo ganancial
e hipotecar la vivienda adquirida en garantia de la devolucién del préstamo.

Sin perjuicio del principio de gestion y disposicion conjunta de los bienes
gananciales proclamado por el articulo 1375 del Cddigo Civil, ningun obstaculo
existe para que uno solo de los consortes adquiera por titulo de compra la vi-
vienda habitual, solicite un préstamo para financiar esa adquisicion e hipoteque
la vivienda como garantia, siempre que el préstamo con garantia hipotecaria
se formalice con caracter simultaneo a la adquisicion. Esto conlleva que deben
contemplarse tanto la calificacion de la deuda como el régimen de responsa-
bilidad frente al acreedor, segun el préstamo sea solicitado por un consorte o
por los dos.

La capacidad de uno solo de los cdnyuges para endeudar a la sociedad de
gananciales, se desprende de varios preceptos del Cédigo Civil: del articulo 1365,
que se refiere a determinadas deudas contraidas por un conyuge, resultando,
segun el articulo 1362 del Cddigo Civil, que esas deudas son, en todo caso,
deudas de la sociedad de gananciales2l; del articulo 1366, respecto del ambito
de la responsabilidad extracontractual; de los articulos 1368 y 1370 para los dos
supuestos concretos que, respectivamente, regulan (la separacion de hecho de los
conyuges, contrayendo uno de ellos deudas para el sostenimiento, prevision2y
educacion de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales —deudas
gananciales segun el art. 1362.1.°— y la compra con precio aplazado de un bien
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ganancial efectuada por uno de los conyuges —que origina una deuda ganancial,
segln el art. 1362.2.°—; también del articulo 1369 del Cddigo Civil. Cuando
el articulo 1369 se refiere a las deudas de un conyuge que ademas son deudas
de la sociedad, esta aludiendo a supuestos en los que la actuacién individual
de un consorte genera, desde el punto de vista interno, una deuda ganancial, es
decir, una obligacion de cargo de la sociedad de gananciales, aunque al contratar
solo un conyuge figurd en la parte deudora. En concreto, los casos que encajan
en el articulo 1369 son: los del apartado 1362.1.° del Cédigo Civil en cuanto
excedan del simple ejercicio de la potestad doméstica, los gastos de adquisi-
cién de los bienes comunes, y los gastos para la tenencia y disfrute de bienes
comunes realizados por uno solo de los conyuges, a pesar de que ni por ley ni
por capitulos tenga atribuida tal facultad de actuacion individual (art. 1362.2.°).

El cdnyuge que aisladamente compra y solicita el préstamo, también puede
hipotecar, por si solo, la vivienda que adquiere, siempre que la hipoteca esté
asegurando la devolucion del préstamo que, precisamente, sirve para poder
llevar a cabo la adquisicion. EIl conyuge no grava, sin consentimiento de su
consorte, un inmueble que, libre de cargas, integraba el patrimonio ganancial,
sino que hace ingresar en el patrimonio ganancial un inmueble gravado, preci-
samente porque solo asi es posible adquirirlo, y, en consecuencia, aumentar la
masa ganancialZ3 Puesto que la finalidad de las normas que establecen limita-
ciones o restricciones a la constitucién de gravdmenes es proteger a determi-
nadas personas, para evitar la merma de su patrimonio, cuando la constitucion
del gravamen es necesaria para aumentar dicho patrimonio, no deben aplicarse
tales limitaciones o restricciones; esto sucede cuando el gravamen consiste
en una garantia (la hipoteca) accesoria a la concesion de un préstamo que se
emplea para conseguir aumentar el activo patrimonial. Ademas, es ilégico que
una persona casada en régimen de gananciales, pueda aisladamente endeudar
a la sociedad de gananciales, y, no se le permita, sin embargo, establecer
por si sola un pacto accesorio de garantia; que se le permita contratar sobre
lo esencial (el préstamo) y no sobre lo accesorio (la hipoteca)2d Cuando el
inmueble que se adquiere sea destinado a vivienda familiar, podria objetarse
que, si el articulo 1320 exige el consentimiento de ambos cdnyuges para dis-
poner de derechos sobre la vivienda habitual, aunque pertenezca a uno solo
de los conyuges, con mayor motivo debe exigirse el consentimiento conjunto
cuando la vivienda les pertenezca a ambos, pero en el momento mismo de
la adquisicion, la vivienda todavia no ha podido convertirse en familiar; nin-
gun destino ha recibido adn. Si en el momento de la adquisicidn se pretende
destinarla a vivienda familiar y después se modifica el destino del inmueble,
careceria de sentido haber aplicado la limitacion del articulo 1320 del Cédigo
Civil. Ahora bien, si una vez adquirida es efectivamente destinada a vivienda
familiar y después se pretende gravarla, si entrara en juego la limitacién del
citado articulo 1320.
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Habiéndose, pues, determinado que el préstamo con garantia hipotecaria
puede ser obtenido por uno o por ambos consortes, preciso es ahora dilucidar
las consecuencias en el pasivo ganancial, segln la parte prestataria esté integrada
por un solo cényuge o por los dos.

Antes se ha indicado que el préstamo bancario tiene siempre caracter mer-
cantil; que el préstamo mercantil necesariamente es préstamo simple o mutuo;
y que el simple préstamo, mutuo o préstamo de consumo, consiste en entregar
dinero u otra cosa fungible, con condicion de que sea devuelto otro tanto de la
misma especie y calidad, de manera que el simple préstamo transfiere la pro-
piedad (es un contrato traslativo del dominio, en el que el mutuatario recibe la
propiedad de la cosa, con la obligacion de devolver otro tanto del mismo géne-
ro). Al tratarse de un préstamo de dinero, no podria cumplirse con la finalidad
de usarlo si no se tuviera la facultad de disponer (que implica haber adquirido
previamente el dominio). Por tanto, cuando uno o ambos conyuges obtienen un
préstamo de dinero, se produce la adquisicion del dominio sobre el mismo, lo
que permite disponer de ese dinero.

Asi pues, se esta adquiriendo la propiedad del dinero prestado y el articu-
lo 1362.2.° del Cddigo Civil establece que la adquisicion de bienes comunes, ge-
nera una deuda ganancial. En consecuencia, si el dinero adquirido, en virtud del
préstamo, es ganancial, surge, desde la perspectiva interna, una deuda ganancial.

La calificacion del dinero recibido a préstamo depende de que la adquisicién
(de dicho dinero), sea, o no, onerosa. Cuando el prestamista es una entidad
bancaria, la parte prestataria, ademas de reintegrar el capital, tiene que satisfacer
intereses, lo que significa que la adquisicion del dinero tiene caracter onerosos

Cuando el préstamo tiene caracter oneroso por haberse pactado el pago de
interés, el dinero obtenido en virtud del préstamo sera ganancial en todo caso,
con independencia de que figuren uno o ambos conyuges en la parte prestatarias
El articulo 1347.3.° del Cdédigo Civil declara gananciales los bienes adquiridos
a titulo oneroso a costa del caudal comdn, ya se adquiera para la comunidad,
ya para uno solo de los esposos; ademas, si conciertan el préstamo ambos con-
yuges, arrastra a idéntica conclusion el segundo parrafo del articulo 1355; vy,
por ultimo, debe considerarse la presuncion de ganancialidad ex articulo 1361
del Cddigo Civil.

Aunque el dinero obtenido en virtud del préstamo sea ganancial siempreZ,
es preciso distinguir la responsabilidad externa e interna, en funcion de que la
parte prestataria esté integrada por uno o por ambos consortes.

Si solamente uno de los conyuges es el prestatario2 la deuda es internamente
ganancial por aplicacion del articulo 1362.2.°, puesto que se ha originado por
la adquisicién de dinero ganancial, aunque frente al acreedor solo figura como
deudor el conyuge-prestatario. Desde la perspectiva externa, esto es, al contemplar
los bienes que el acreedor puede agredir, y de acuerdo con el articulo 1369 —al
encontrarnos ante la deuda de un conyuge que es también deuda de la sociedad—,
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debe concluirse que el acreedor puede dirigirse, indistintamente, contra los bienes
privativos del cényuge deudor (el prestatario)@y contra la totalidad de los bienes
gananciales (pero no contra los bienes privativos del cényuge no prestatario).

Si ambos consortes son prestatarios, la deuda también es internamente ga-
nancial, de nuevo por aplicacion del articulo 1362.2.° del Cédigo Civil, porque
se ha originado por la adquisicion de dinero ganancial; y, puesto que ambos
integran la parte prestataria, los dos cdnyuges son deudores frente al acreedor.
En cuanto a la perspectiva externa, resulta que el acreedor puede agredir los
bienes privativos de cada uno de los conyuges3y, ademas, por aplicacion del
articulo 1367 del Cddigo Civil, la totalidad de los bienes comunes3L

Por otra parte, evidentemente, son cuestiones distintas la calificacion del
dinero conseguido en virtud de un préstamo y la calificacién del bien comprado
con ese dinero, pero cuando sea aplicable el principio de subrogacion real2, la
calificacion del dinero decide, a su vez, la del bien adquirido con ese dinero.
Asi, si la vivienda se compra al contado —y, l6gicamente, cuando se solicita un
préstamo, lo habitual es que la compra se produzca al contado, sin aplazamien-
to del precio—, invirtiendo dinero ganancial en el pago del precio (el dinero
que se ha recibido en virtud del préstamo), la vivienda adquirida sera también
ganancial por aplicacion del articulo 1347.3.° del Codigo Civil.

4. LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SO-
BRE LAS CUOTAS DEL PRESTAMO GANANCIAL

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre las cuotas pendientes de satis-
faccion del préstamo, excluyéndolas del concepto «cargas del matrimonio», de
manera que, siendo el régimen econémico-matrimonial el de gananciales, tales
cuotas deben ser consideradas deuda, y no carga, de la sociedad de gananciales.
A partir de la STS, de 28 de marzo de 20113 el Tribunal Supremo formula
doctrina que resuelve la controversia nacida de la dispar jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales sobre el particular34 Forzoso es, pues, hacer referencia
a esta sentencia del afio 2011, pero también a la que la precedio en el afio 2008,
y, ademas, a dos sentencias posteriores, ambas del afio 2012, sobre idéntica
cuestidn, si bien en los dos casos resueltos en el 2012 el régimen econémico del
matrimonio era el de separacion de bienes. Sin perjuicio de que la problematica
a la que especificamente se alude en este trabajo es la que se presenta en el
régimen de gananciales, solo una visién conjunta de estas cuatro sentencias y
de otra del afio 2006 (citada en las dos sentencias de 2012), permitira arrojar
algo de luz sobre el difuso concepto de cargas del matrimonio.

La STS de 5 de noviembre de 20083 se refiere a un litigio planteado ante
la separacion de un matrimonio que estuvo casado en régimen de gananciales.
El Juzgado de Primera Instancia dispuso que la esposa debia satisfacer en su
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totalidad el pago del préstamo hipotecario que gravaba el domicilio conyugal
y, en apelacion, la Audiencia Provincial determind que el pago del préstamo
debia efectuarse por partes iguales. EI TS decidié que: «La hipoteca que grava
el piso que constituye la vivienda familiar no debe ser considerada como carga
del matrimonio, en el sentido que a esta expresidon se reconoce en el articu-
lo 90.D) del Cddigo Civil, porque se trata de una deuda de la sociedad de ga-
nanciales y por lo tanto, incluida en el articulo 1362.2.a del Cddigo Civil. Por
tanto, mientras subsista la sociedad, la hipoteca debe ser pagada por mitad por
los propietarios del piso que grava, los conyuges».

La citada STS, de 28 de marzo de 2011, resuelve el conflicto planteado
por un divorcio, habiendo sido gananciales el régimen econdmico. El Juzgado
de Primera Instancia ordend que las cuotas del préstamo hipotecario fueran
satisfechas, considerando los ingresos de cada uno de los litigantes, en cuanto
al 80 por 100 por el exesposo y un 20 por 100 por la exesposa, criterio que
fue confirmado por la Audiencia Provincial. Presentado recurso de casacion por
el exmarido, en lo esencial, el contenido de dicha sentencia es el que sigue:

— EI TS argumenta en los siguientes términos: «Discute el recurrente si
el préstamo hipotecario se encuentra comprendido dentro del concepto
de cargas del matrimonio del articulo 91 del Cddigo Civil, de modo
que la sentencia recurrida impone el pago de las cuotas del préstamo
hipotecario en una proporcidn desigual para cada uno de los conyuges,
alterando el caracter solidario con el que cada uno de los prestatarios se
obligaron frente a la entidad prestamista. Sefiala que entre las Audien-
cias Provinciales existen dos lineas de solucién: a) la representada por
las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona (...) y las de la
Audiencia Provincial de Valencia (...). En ellas se excluye la naturale-
za de carga familiar y, ademas, se argumenta que esta Sala requiere el
consentimiento del acreedor para que pueda producirse una novacion
modificativa del tipo de la propuesta; b) en contra de esta linea, aporta
el recurrente las sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid (...),
en el sentido que aun cuando se halle disuelta la sociedad de ganancia-
les, puede seguirse hablando de cargas del matrimonio, de modo que
puede establecerse la proporcion de ambos cdnyuges al sostenimiento
de las mismas. Entiende también que el préstamo hipotecario que gra-
va la vivienda familiar, independientemente de quién sea el atributario
del uso, no tiene el caracter de carga del matrimonio, por lo que no es
posible atribuir una obligacién de pago distinta de la establecida en el
titulo constitutivo, de modo que lo altere.

— EI TS estima el motivo: «Los articulos 90 y 91 del Cdédigo Civil impo-
nen a los cényuges, en los casos de cese de la convivencia por divorcio
0 separacion, la obligacion de contribuir a las cargas del matrimonio,
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concepto abierto que por ello mismo ha sido objeto de diversas inter-
pretaciones por la jurisprudencia. (...) se debe distinguir entre lo que
se considera carga del matrimonio, segln los articulos 90.D) y 91 del
Cadigo Civil y la obligacion de pago del préstamo hipotecario, que co-
rresponde a la sociedad de gananciales y va ligado a la adquisicion de
la propiedad del bien. 1.° La primera pregunta contenida en este recurso
a que debe responder esta sentencia corresponde a si constituye o no
carga familiar el préstamo hipotecario destinado a la adquisicion de la
vivienda familiar. La respuesta de esta Sala es negativa y asi nos hemos
ya pronunciado en la sentencia de 5 de noviembre de 2008. (...) el pago
de las cuotas hipotecarias afecta al aspecto patrimonial de las relaciones
entre conyuges, porque si el bien destinado a vivienda se ha adquirido
vigente la sociedad de gananciales, debe aplicarse lo establecido en el
articulo 1347.3 del Codigo Civil, que declara la ganancialidad de los
«bienes adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se
haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno solo de los espo-
sos», por lo que serd de cargo de la sociedad, segun dispone el articu-
lo 1362.2.° del Cdodigo Civil, «la adquisicion, tenencia y disfrute de los
bienes comunes». Se trata de una deuda de la sociedad de gananciales,
porque se ha contraido por ambos cényuges en su beneficio, ya que el
bien adquirido y financiado con la hipoteca tendra la naturaleza de bien
ganancial y correspondera a ambos cdnyuges por mitad. 2.° Deben dis-
tinguirse dos tipos de gastos que pueden afectar a la vivienda familiar:
i) los relacionados con la conservacion y mantenimiento del inmueble
destinado a vivienda familiar, que si tienen la categoria de gastos fa-
miliares aun después de la disolucion del matrimonio, y ii) el pago de
las cuotas del préstamo que ha permitido que ambos cényuges hayan
accedido a la propiedad por mitad del local destinado a vivienda en tanto
que bien ganancial. Esto ultimo esta relacionado con la adquisicién de la
propiedad del bien y debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el
régimen de bienes correspondiente a cada matrimonio. En este sentido
debe entenderse reproducido aqui lo dicho en la ya citada sentencia de
5 de noviembre de 2008. En todo caso, se tratara de un problema de
liquidacion de la sociedad de gananciales, que debe resolverse entre los
conyuges en el momento de la disolucion y consiguiente liquidacion
del régimen. En la sociedad de gananciales existe una deuda frente al
acreedor hipotecario y eso debe resolverse con los criterios del régimen
matrimonial correspondiente».

Finalmente, la Sala formul6 «la siguiente doctrina: el pago de las cuotas
correspondientes a la hipoteca contratada por ambos cényuges para la
adquisicion de la propiedad del inmueble destinado a vivienda familiar
constituye una deuda de la sociedad de gananciales y como tal, queda
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incluida en el articulo 1362.2.° del Cdédigo Civil y no constituye carga
del matrimonio a los efectos de lo dispuesto en los articulos 90 y 91
del Cdédigo Civil», resolviendo el TS, en consecuencia, que «las cuotas
relativas al pago de la hipoteca que grava la vivienda familiar, que de-
berdn ser pagadas por mitad entre los conyuges propietarios mientras
no se haya procedido a la liquidacion de la sociedad de gananciales».

La STS de 26 de noviembre de 2012 (sentencia num. 713/2012)3 resuelve
sobre el divorcio de dos personas que estuvieron casadas en régimen de sepa-
racion de bienes. El Juzgado de Primera Instancia ordend que las cuotas del
préstamo hipotecario sobre la vivienda familiar —de la titularidad de ambos
exconsortes por iguales mitades indivisas—, fueran integramente satisfechas por
el exmarido, criterio confirmado en apelacion. EI exmarido formuld recurso de
casacién, con cita, en apoyo de su posicion, de las SSTS de 5 de noviembre de
2008 y de 28 de marzo de 2011, y el TS estimé el recurso, al entender que «la
sentencia considera el pago de las cuotas del préstamo hipotecario que grava la
vivienda conyugal como una carga propia de un matrimonio, y lo pone a cargo
del padre sin otra motivacion que la siguiente: «sin perjuicio de la repercusion
que debe tener en la liquidacion del régimen econdmico-matrimonial o de las
obligaciones directamente nacidas de las partes con el Banco concedente del
préstamo». Lo cierto y evidente es que la sentencia desconoce las sentencias de
esta Sala, de 5 de noviembre de 2008 y 29 de abril de 2011, expresivas de que
la hipoteca no puede ser considerada como carga del matrimonio, en el sentido
que a esta expresion se reconoce en el articulo 90 del Cddigo Civil». Y sigue
argumentando: «La nocion de cargas del matrimonio, dice la sentencia de 31
de mayo de 2006, debe identificarse con la de sostenimiento de la familia,
debiendo ser atendidas tales cargas por ambos cdnyuges en cuanto abarcan todas
las obligaciones y gastos que exija la conservacion y adecuado sostenimiento de
los bienes del matrimonio y los contraidos en beneficio de la unidad familiar,
considerandose también como contribucidn el trabajo dedicado por uno de los
conyuges para la atencidn de los hijos comunes (art. 103-3® del CC). Pero no
cabe considerar como cargas del matrimonio los gastos generados por ciertos
bienes que, aun siendo de caracter comun, no son bienes del matrimonio, pues
precisamente el régimen econémico vigente durante la convivencia matrimo-
nial ha sido el de separacidn de bienes que excluye cualquier idea de patrimonio
comun familiar. En consecuencia... la normativa aplicable a tales bienes era la
propia del régimen general de la copropiedad, y en concreto el articulo 393 del
Cadigo Civil, que establece que el concurso de los participes en las cargas sera
proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen iguales». Finalmente,
el TS concluye que: «las cuotas correspondientes al pago de la hipoteca que
grava la vivienda familiar (...) deberan ser pagadas por mitad entre los conyuges
propietarios».
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La otra STS de la misma fecha, 26 de noviembre de 2012 (sentencia nam.
726/2012)37, igualmente resuelve el litigio planteado por el divorcio de dos per-
sonas que estuvieron casadas en régimen de separacion de bienes. El Juzgado
de Primera Instancia ordend al exmarido pagar las cuotas de dos préstamos
hipotecarios hasta que la exesposa obtuviera un empleo remunerado, solucion
que fue confirmada en apelacion, al considerar la Audiencia Provincial que las
cuotas del préstamo eran carga del matrimonio; las hipotecas pesaban sobre
dos inmuebles de los que los exconsortes eran titulares por iguales mitades
indivisas. El exmarido basé el interés casacional en las SSTS de 31 de mayo
de 2006, de 5 de noviembre de 2008 y de 28 de marzo de 2011; el TS estimé
el recurso, considerando que «la hipoteca no puede ser considerada como carga
del matrimonio, en el sentido que a esta expresion se reconoce en el articulo 90
del Cdadigo Civil , porque se trata de una deuda contraida para la adquisicion del
inmueble que debe satisfacerse por quienes ostentan titulo de dominio sobre el
mismo de acuerdo con lo estipulado con la entidad bancaria, en este caso por
ambos conyuges, con independencia de si su disfrute es otorgado a un concreto
copropietario, y por tanto el pago de la hipoteca cuando ambos cényuges son
deudores y el bien les pertenece, no puede ser impuesta a uno solo de ellos,
sino que debe ser relacionado y resuelto de acuerdo con el régimen de bienes
correspondiente a cada matrimonio, que en el caso lo es de separacion de bie-
nes». EI TS cita, a continuacidn, en términos literales, las consideraciones antes
transcritas a prop6sito de la nocién de cargas del matrimonio y la sentencia
de 31 de mayo de 2006, y concluye que «las cuotas relativas al pago de las
hipotecas que gravan las fincas pertenecientes al matrimonio (...) deberan ser
pagadas por mitad entre los cényuges propietarios».

Para finalizar esta exégesis de jurisprudencia, es preciso aludir a la STS de
31 de mayo de 20063 citada en las dos SSTS de 26 de noviembre de 2012.
El marido reclamaba a la esposa que le abonase la mitad de los pagos que él
habia efectuado constante el matrimonio en régimen de separacién de bienes,
para atender a las cuotas de los préstamos que sirvieron para financiar la ad-
quisicion de tres viviendas que habian comprado en copropiedad. El Juzgado
de Primera Instancia distinguia segin que los devengos se hubieran producido
antes de la sentencia firme de separacién matrimonial, en cuyo caso, y por «la
extraordinaria desproporcion de ingresos a favor del marido», debia ser el marido
quien asumiera el pago de las cuotas, y los devengos producidos después de la
sentencia de separacion matrimonial, a partir de cuyo momento los conyuges
debian asumir el pago de las cuotas por mitad. La Audiencia, sin embargo, con-
sider6 que el pago de todas las cuotas correspondia a ambos cényuges por partes
iguales, sin distincion en cuanto al momento en que se hubieran devengado. La
esposa, al recurrir en casacion, entiende infringido el articulo 1438 del Codigo
Civil, pues considera que el pago de las cuotas del préstamo debe subsumirse
en el concepto de cargas del matrimonio y que, por lo tanto, su satisfaccion
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constante matrimonio debia efectuarse, a falta de convenio, en proporcion a los
recursos econdmicos de cada conyuge. Indica el TS que «La cuestion cardinal
que queda asi planteada, que es sobre la que en realidad versa el recurso y en
concreto sus dos primeros motivos, radica en la determinacion de si el concepto
de cargas del matrimonio, a que se refiere el articulo 1438 del Cddigo Civil para
establecer la forma de su sostenimiento cuando rige el régimen de separacion
de bienes, comprende los conceptos que se discuten en este proceso referidos a
gastos producidos por bienes de caracter comun a efectos de que pueda resultar
obligado uno de los conyuges a una mayor contribucién al contar personalmente
con mayores recursos econdémicos. La respuesta ha de ser negativa, ya que la
nocion de cargas del matrimonio debe identificarse con la de sostenimiento de
la familia, debiendo ser atendidas tales cargas por ambos cényuges en cuanto
abarcan todas las obligaciones y gastos que exija la conservacion y adecuado
sostenimiento de los bienes del matrimonio y los contraidos en beneficio de la
unidad familiar, considerandose también como contribucion el trabajo dedicado
por uno de los conyuges para la atencion de los hijos comunes (art. 103.3.® del
CC). Pero no cabe considerar como cargas del matrimonio los gastos generados
por ciertos bienes que, aun siendo de caracter comdn, no son bienes del matri-
monio, pues precisamente el régimen econdmico vigente durante la convivencia
matrimonial ha sido el de separacidn de bienes que excluye cualquier idea de
patrimonio comudn familiar. En consecuencia, la solucion adoptada por la Au-
diencia al considerar que la normativa aplicable a tales bienes era la propia del
régimen general de la copropiedad, y en concreto el articulo 393 del Cddigo Civil,
que establece que el concurso de los participes en las cargas serd proporcional a
sus respectivas cuotas, que se presumen iguales, no supone la existencia de las
infracciones legales que se denuncian en los dos primeros motivos del recurso
que, por ello, han de ser rechazados».

Las soluciones jurisprudenciales que acaban de referirse, merecen valoracién
positiva en un doble aspecto: no solo ayudan a clarificar el confuso concepto de
cargas del matrimonio, sino que evitan alterar las finalidades perseguidas por el
ordenamiento juridico cuando regula los regimenes econémico-matrimoniales y
las obligaciones solidarias.

Efectivamente, el Cddigo Civil se refiere a las cargas del matrimonio en
varios preceptos, pero ni las define ni las enumera®

Para las situaciones de crisis matrimonial aluden a las cargas del matrimonio
el articulo 90.D) —antes, 90.C)—, cuando indica que el convenio regulador debe
referirse a «La contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos, asi como
sus bases de actualizacion y garantias en su caso»; el articulo 91, disponiendo
que: «En las sentencias de nulidad, separacion o divorcio o en ejecucion de las
mismas, el juez, en defecto de acuerdo de los conyuges o en caso de no aproba-
cion del mismo, determinara, conforme a lo establecido en los articulos siguien-
tes, las medidas que hayan de sustituir a las ya adoptadas con anterioridad en
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relacion con (...) las cargas del matrimonio (...), estableciendo las que procedan
si para alguno de estos conceptos no se hubiera adoptado ninguna. Estas medidas
podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias»;
y, finalmente, el articulo 103, relativo a las medidas provisionales por demanda
de nulidad, separacion y divorcio, conforme al cual «Admitida la demanda, el
juez, a falta de acuerdo de ambos cdnyuges aprobado judicialmente, adoptara,
con audiencia de estos, las medidas siguientes: (...) 3.a Fijar la contribucion
de cada conyuge a las cargas del matrimonio, incluidas si procede las “litis
expensas”, establecer las bases para la actualizacion de cantidades y disponer
las garantias, depositos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a
fin de asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un conyuge haya
de abonar al otro».

También, dentro de la regulacion del régimen econdmico del matrimonio,
existen referencias legales a las cargas del matrimonio. Asi, el articulo 1318,
entre las Disposiciones Generales que son aplicables a todo régimen econémico-
matrimonial, establece la siguiente: «Los bienes de los conyuges estan sujetos
al levantamiento de las cargas del matrimonio. Cuando uno de los conyuges
incumpliere su deber de contribuir al levantamiento de estas cargas, el juez, a
instancia del otro, dictara las medidas cautelares que estime conveniente a fin
de asegurar su cumplimiento y los anticipos necesarios o proveer a las necesi-
dades futuras (...)». Y, entre los preceptos que regulan el régimen de separacion
de bienes, se encuentran los dos que a continuacion se citan; el articulo 1438,
a cuyo tenor: «Los conyuges contribuirdn al sostenimiento de las cargas del
matrimonio. A falta de convenio lo hardn proporcionalmente a sus respectivos
recursos econémicos. El trabajo para la casa serd computado como contribucion
a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el juez sefialara, a
falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion»; y el articulo 144040,
que contiene, por remisién, alusién a las cargas, cuando dispone que: «Las
obligaciones contraidas por cada conyuge seran de su exclusiva responsabilidad.
En cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
ordinaria responderan ambos conyuges en la forma determinada por los articu-
los 13194y 1438 de este Codigo».

No obstante las dosis de confusion que introduce el citado articulo 1440
del Cédigo Civil, es casi pacifico que el concepto de necesidades ordinarias de
la familia —con el peculiar régimen de responsabilidad que establece respecto
de los acreedores—, si bien se comprende dentro del mas amplio de cargas del
matrimonio, tiene un caracter mas restringido que aquel42 No resulta facil, desde
luego, distinguir a priori y de manera absoluta ambos conceptos, de manera
que su deslinde solo puede conseguirse, en situacion de conflicto, atendiendo al
casuismo que el desenvolvimiento de la vida conyugal plantea espontaneamente.

La propia expresion «cargas del matrimonio» ha merecido alguna critica
doctrinal. Asi, sefiala Afonso Rodriguez que tal concepto «que relaciona el
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articulo 1362 del Cddigo Civil solo concurre en el supuesto de separacion ma-
trimonial —por la subsistencia del vinculo—, y no asi en cambio en la nulidad
o divorcio, en los que el término cargas del matrimonio viene a identificarse
con los alimentos a los hijos»43 La autora pone de manifiesto como, a partir de
la citada STS de 5 de noviembre de 2008, es decisiva la interpretacion que el
Tribunal Supremo concede a la expresion «cargas del matrimonio», de modo que
las obligaciones nacidas de los préstamos hipotecarios no deben ser considerados
cargas en el sentido del articulo 90 del Cddigo Civil, y, en consecuencia, «las
obligaciones contraidas por los conyuges, constante matrimonio, pertenecen a
la esfera de la contratacién privada, debiendo estarse para su cumplimiento al
titulo de su constitucién, sin que la resolucion judicial pueda alterar el régimen
de las mismas, acogiendo la frecuente pretension de que descanse sobre uno
solo de los conyuges el pago de una obligacion contraida por ambos4».
Respecto de su contenido, muchos y variados pronunciamientos doctrina-
les ha merecido la expresion. Segin De 10s Mozos, las cargas del matrimonio
comprenden «todas aquellas que deriven de las necesidades ordinarias de la
familia, o de la sociedad conyugal (habitacion, sustento, vestido, educacién de
los hijos, etc.), de acuerdo con los usos sociales y con la posicidn de la familia,
pero no otras, como las estimadas como extraordinarias, o las derivadas de una
relacion reciproca, aisladamente, como la prestacion de alimentos que hace
suponer que la convivencia entre los conyuges, no existe, o se halla destruida,
transitoria o definitivamente, la sociedad conyugal»4 Monteés Penadss46 cONsi-
dera que «cargas del matrimonio son sustento, habitacion, vestido y asistencia
médica de todo el grupo familiar, educacion y alimentacion de los hijos comunes,
gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de otro modo, y aten-
ciones de prevision acomodadas a los usos y a las circunstancias de la familia».
Arejandrez Peria ha criticado que se identifiquen cargas del matrimonio con las
expresadas en el articulo 1362 del Cédigo Civil, porque «este precepto define
las cargas de la sociedad de gananciales, cuyo concepto es distinto a las cargas
del matrimonio, por ejemplo, en otros regimenes econémico-matrimoniales»4,
y cita a Perez Marcin para afirmar que en el régimen de separacion de bienes,
todo lo mas, pueden considerarse cargas del matrimonio las expresadas en el
primer pérrafo del articulo 1362.1.° del C6digo Civil. Ribera Bianesentiende
que, en el régimen de separacion de bienes, los gastos comprendidos en el pri-
mer parrafo del articulo 1362.1.° del Cédigo Civil, son «cargas del matrimonio
para todos los cdnyuges, con independencia del régimen econémico por el que
se rijan sus relaciones patrimoniales». Barceis Domenecn® considera que las
cargas del matrimonio comprenden «el conjunto de los gastos relativos al sos-
tenimiento de la familia, entendida esta en un sentido restringido, como familia
nuclear, compuesta por la pareja y los hijos» y que «tratdndose de la sociedad
de gananciales, el articulo 1362.1.° del Codigo Civil (...) pone a cargo de los
bienes comunes (...) la alimentacién y educacién de los hijos de uno solo de los
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conyuges... cuando convivan en el hogarfamiliar; en rigor estos ultimos no son
miembros de la familia, pero la ley los considera como tales y, en consecuen-
cia, es también carga del matrimonio su educacion y alimentacién. No son, sin
embargo, cargas del matrimonio los gastos de los hijos mayores de edad que no
convivan en el hogar familiar (...) En cualquier caso, debe advertirse (...) que el
articulo 1362.1.° del Cddigo Civil no fija de modo taxativo las posibles cargas
del patrimonio comun, sino solo determina un minimo indisponible dejando a
la voluntad de los conyuges la posibilidad de ampliar tales supuestos». Mon-
fort Ferrerod), después de advertir que el articulo 1318 no ofrece un concepto
de lo que son cargas del matrimonio, y que tradicionalmente la doctrina lo ha
identificado con el contenido del articulo 1362.1.° del Cddigo Civil, indica que
tal concepto supera el de «alimentos del articulo 142 del Cdodigo Civil, por lo
que comprende todo lo necesario para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica y educacidn, pero ademas también incluye todo lo que deba entenderse
contenido dentro de una razonable gestion de la economia doméstica como la
adquisicion de mobiliario y utillaje», resultando un término mas amplio que el
contenido en el articulo 1319 del Cdédigo Civil, de manera que dentro de las
cargas del matrimonio deben entenderse comprendidos los gastos generados
por la actividad cultural, intelectual o deportiva, los de recreo o esparcimiento
y los que deriven de conductas sociales derivadas de la posicion econémica
de la familia; finalmente, alude a las citadas SSTS de 31 de mayo de 2006 y
de 5 de noviembre de 2008, para concluir que no son cargas del matrimonio
aquellos gastos en los que se da prioridad al aspecto inversor frente al de uso
0 consumo5l Herrero Garcia®, después de efectuar una disquisicion sobre
los gastos de educacion de los hijos —en el sentido de que deben entenderse
comprendidos en las cargas del matrimonio los que se correspondan con una
formacion integral, pero no los de colocacién o carrera—, termina concluyendo
que, realmente, es el nivel econdmico de los obligados el que debe decidir, en
cada caso, si el gasto debe, o0 no, ser considerado carga del matrimonio.

En fin, y en todo caso, gracias a la reciente jurisprudencia del TS, sabido
es, ahora, que dentro del concepto de cargas del matrimonio, no deben incluirse
las cuotas pendientes de los préstamos con garantia hipotecaria.

Debe considerarse que cuando tratamos del pago de las cuotas de un prés-
tamo hipotecario, estamos contemplando el patrimonio conyugal desde una
perspectiva pasivasd Cuando se adquiere un inmueble gracias a la concesion
de un préstamo con garantia hipotecaria, en el activo figurara la titularidad del
inmueble, adquirido en virtud de la relacion obligatoria que se ha entablado entre
la parte compradora y la parte vendedora; y en el pasivo existird una deuda,
de la que serd acreedora la entidad prestamista, por el importe solicitado para
financiar la adquisicion. A medida que la parte prestataria vaya pagando las
cuotas pactadas de amortizacion de capital e intereses, ira colmando el interés
de la entidad prestamista, que consiste en percibir la devolucién del principal
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prestado y como remuneracién por el préstamo, los intereses. El pago de las
cuotas del préstamo se imbrica, por lo tanto, dentro de la relacion obligatoria
entre prestamista-prestatario, se destina a la satisfaccion de esta relacion. Por
su parte, el pago del precio o contraprestacion se produce dentro de la relacién
obligatoria entre la parte vendedora y la parte compradora; si se ha solicitado
un préstamo, lo habitual es que el precio se pague en su totalidad y no exista
aplazamiento, es decir, lo més frecuente es que la compra sea al contado, con
satisfaccion total e inmediata de la parte vendedora54

Pues bien, los contratos de préstamo con garantia hipotecaria concedidos
por entidades bancarias, sisteméticamente, y con independencia del régimen
econémico-matrimonial de los conyuges-deudores, establecen la solidaridad de
todas las personas que integran la parte deudora; es decir, ambos consortes
son, frente al banco-prestamista, deudores solidarios. Por lo que respecta a esta
solidaridad pasiva, interesan ahora los siguientes preceptos del Codigo Civil: el
articulo 1137, conforme al cual: «La concurrencia de dos 0 mas acreedores o de
dos o0 mas deudores en una sola obligacién no implica que cada uno de aquellos
tenga derecho a pedir, ni cada uno de estos deba prestar integramente, las cosas
objeto de la misma. Solo habra lugar a esto cuando la obligacion expresamente
lo determine, constituyéndose con el caracter de solidaria»; el articulo 1144, que
determina que: «EIl acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores
solidarios o contra todos ellos simultaneamente. Las reclamaciones entabladas
contra uno no seran obstaculo para las que posteriormente se dirijan contra los
demas, mientras no resulte cobrada la deuda por completo»; y, finalmente, el
articulo 1145, a tenor del cual: «El pago hecho por uno de los deudores soli-
darios extingue la obligacion. El que hizo el pago solo puede reclamar de sus
codeudores la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo.
La falta de cumplimiento de la obligacién por insolvencia del deudor solidario
serd suplida por sus codeudores, a prorrata de la deuda de cada uno».

En palabras de Ramsn Chorneth, «la Unica caracteristica esencial de la
solidaridad es la de que cada uno de los acreedores solidarios o cada uno de
los deudores solidarios, respectivamente, tiene derecho a pedir o debe prestar
integramente la prestacion prometida; sin que, en realidad, ni cada uno de
aquellos ni cada uno de estos sean realmente acreedores o deudores de la pres-
tacion total». Ademas, sefiala Cafrarena Laporta®que «la solidaridad implica
también una relacion entre los acreedores y deudores vinculados solidariamente,
la llamada relacion interna. (...) Aqui prima la idea de que cada acreedor tiene
derecho a la parte que le corresponda y cada deudor debe la parte correspondien-
te. Dichas partes se estableceran en base a la relacion subyacente y en dltimo
término se entenderan iguales, con base en el articulo 1138».

En definitiva, la solidaridad asumida frente al acreedor implica que este
puede solicitar el cumplimiento integro a cualquiera de los cényuges-deudores;
estos no tienen el beneficio de division, de manera que el acreedor puede exigir
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la deuda total a cualquiera de ellos57. Ahora bien, el deudor que pague puede
dirigirse contra el otro, reclamandole su parte de la deuda (determinada en
funcién de lo que conste en el negocio constitutivo de la obligacién, o bien de
lo que se desprenda de los negocios o relaciones internas entre los codeudores,
y, en Gltimo término y subsidiariemente, debiendo entenderse iguales todas las
partes en la deuda); es «el llamado derecho de regreso, un derecho de crédito
surgido ex novo con el hecho del pago»3

Por tanto, es evidente que ni una resolucion judicial referida a la relacion
economica entre los cdnyuges o exconyuges, ni tampoco un acuerdo volunta-
riamente asumido por estos, puede alterar el régimen de responsabilidad frente
al acreedor, salvo, claro estd, que tal alteracion cuente con su consentimiento,
por aplicacion del articulo 1205 del Cédigo Civil (esto es, salvo que el acreedor
acepte el cambio de deudor). En el régimen de gananciales, las cuotas pendientes
del préstamo hipotecario son deuda ganancial, desde el punto de vista interno;
si el préstamo fue solicitado por ambos cényuges, los dos son, externamente,
deudores solidarios (pudiendo el acreedor agredir los bienes privativos de cada
uno de los conyuges y, ademas, la totalidad de los bienes comunes por aplica-
cion del art. 1367 CC). Cuando se produzca la liquidacion de la sociedad de
gananciales, la deuda —internamente— cesara de ser ganancial, y se adjudicara
privativamente a uno o ambos conyuges en la proporcion que acuerden, debiendo
concurrir el imprescindible consentimiento del acreedor hipotecario, exigido por
el articulo 1205 del Cédigo Civil.

Cuando el TS aclara que las cuotas pendientes de satisfaccion deben ser
consideradas deuda, y no carga, de la sociedad de gananciales, resulta que, al
no ser consideradas carga del matrimonio, no puede determinarse por resolu-
cion judicial que su pago sea asumido por uno de los cédnyuges en proporcion
superior al otro. Si en un procedimiento de divorcio se permitiera al juez or-
denar la satisfaccion de las cuotas del préstamo en proporciones diferentes a
las que resultan de lo que en su dia se pactd, se estaria alterando el régimen
de solidaridad en cuanto a las relaciones internas de los codeudores. Si tal
resolucién se produce en un procedimiento de separacion, quedando pendiente
la liquidacion de la sociedad de gananciales, sefiala Costas Roda1®, que si el
juez establece —estando aln pendiente la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales— aportaciones desiguales para la satisfaccion de las cuotas del préstamo,
«el cényuge que ha pagado cuotas de amortizacion del préstamo por encima
de la paridad tiene derecho a ser reintegrado de una cantidad en el momento
de la liquidacion, ex articulo 1398.3.° del Cddigo Civil por haber pagado una
deuda de cargo de la sociedad (. ) el beneficio del conyuge que, antes de la
liquidacion paga menos, tiene un mero cardcter provisional, pues sus derechos
en la liquidacion quedaran minorados en esa misma medida». En realidad, el
derecho al reintegro lo tendran ambos cényuges, pero por diferente cuantia.
Es decir: cuando se produce la disolucion de la sociedad de gananciales, si un
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conyuge utiliza, como es lo habitual, su salario, para hacer frente al pago de
una deuda ganancial, tiene derecho a ser reintegrado, de acuerdo con el articu-
lo 1398.3.° Cuando nace la comunidad postganancial, dejan de ser comunes los
rendimientos del trabajo83 en consecuencia, si la cuota del préstamo es de 2.000
euros, Y, desde la separacién hasta la liquidacion de la sociedad de gananciales,
cada conyuge satisface 1.000 euros que proceden de su salario, esta utilizando
dinero ya privativo en satisfacer una deuda ganancial, y, cuando se liquide la
sociedad de gananciales, cada uno de ellos tendrd derecho al reintegro de ese
importe. Si, por el contrario, uno satisface 800 euros, y su consorte 1.200 euros,
llegado el momento de la liquidacion sera diferente la cuantia del reintegro que
debe hacerse a cada uno. En definitiva, efectivamente, el que primero haya pa-
gado de mas (desde la disolucion hasta la liquidacion), también tendra derecho
a un reintegro mas cuantioso cuando llegue el momento de la liquidacién. En
definitiva, una resolucion judicial que ordenase la satisfaccion de las cuotas del
préstamo en proporciones diferentes, en realidad solo estaria generando, a la pos-
tre, el endeudamiento del conyuge supuestamente favorecido con esta medida.

5. CONCLUSION

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre las cuotas pendientes de satis-
faccion del préstamo, excluyéndolas del concepto «cargas del matrimonio», de
manera que, siendo el régimen econémico-matrimonial el de gananciales, tales
cuotas deben ser consideradas deuda, y no carga, de la sociedad de gananciales.
A partir de la STS de 28 de marzo de 2011, el Tribunal Supremo ha formulado
doctrina que ha resuelto la controversia nacida de la dispar jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales sobre este particular. Esta sentencia debe contemplarse
en relacion con otra que la precedio en el afio 2008, y, también en conexion con
dos sentencias posteriores, ambas de 26 de noviembre de 2012, que igualmente
se han manifestado en el sentido de que las cuotas de los préstamos hipoteca-
rios deben ser excluidas del concepto de cargas del matrimonio, si bien en los
dos casos resueltos en el 2012 el régimen econémico del matrimonio era el de
separacion de bienes.

La solucion jurisprudencial que se desprende de las citadas sentencias mere-
ce valoracién positiva en un doble aspecto: ayuda a clarificar el confuso concepto
de cargas del matrimonio, y evita la alteracion de las finalidades perseguidas por
el ordenamiento juridico cuando regula los regimenes econdmicos-matrimoniales
y las obligaciones solidarias.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2085 a 2115 2105



Carmen Fernandez, Canales

BIBLIOGRAFIA

Afonso Rodriguez, M. E.: Codigo Civil comentado, Vol. I, Articulos 1 a 608. VV.AA.,,
codir.: Canizares Laso,A.; De Pabio Contreras, P.; 0O rduia Moreno, J. yValpuesta
Fernandez, R.; coord.: De Pabio Contreras, P, yVaIpuesta Fernandez, R., CiVitaS,
Navarra, 2011, 1®ed.

Aivacar Lopez, J. L. (dir.): Cédigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia. Editorial Trivium,
S. A., Madrid, 2000.

Airejandrez Pena, P.. Comentarios al Cédigo Civil, dirigidos por Dominguez Lueimo,
A., Lex Nova, Valladolid, 2010, 1®ed.

Anderson, M.: «El régimen econémico-matrimonial», en Derecho de Familia. Proce-
sos matrimoniales, convenio regulador, ejecucién de sentencias, recursos, régimen
tributario, familia y extranjeria, parejas estables y otras vinculaciones personales
y patrimoniales. VV.AA., coord.: Vittagrasa Aicaide, C., Bosch, Barcelona, 2011.

Arroyo i Amayuelas, E.: Comentarios al Cédlgo C|V||, dlrlgldos por Dominguez Luetmo,
A., Lex Nova, Valladolid, 2010, 1®ed.

Arrunada, B.: «La reforma de la responsabilidad hipotecaria», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, nim. 731, mayo-junio de 2012, pags. 1259-1289.

Barcets Domenecn, J.: El régimen econémico del matrimonio (comentarios al Cédigo
Civil: especial consideracién de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado
por Moreno Martinez, J. A. Yy Rams Aibesa, J., Dykinson, Madrid, 2005.

Bei1o Janeiro, D.: La defensafrente a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad
de gananciales, Bosch, Barcelona, 1993.

Cabedo Serna, L. L.. El régimen econémico del matrimonio (comentarios al Cédigo
Civil: especial consideracion de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado
por Moreno Martinez, J. A. Yy Rams Aibesa, J., DykinSOn, Madrid, 2005.

Caffarena Laporta, J.. Comentario del Cédigo Civil, Tomo Il, Ministerio de Justicia,
afio 1993.

Costas Rodar, L.: «Préstamo hipotecario que grava vivienda familiar ganancial: obliga-
cion de los excényuges de pagar las cuotas hipotecarias por mitad. Comentario a la
STS de 28 de marzo de 2011», en Aranzadi, Revista Doctrinal, Seccién Comentarios,
ndm. 3-2011, junio, pags. 35-44.

De 10s Mozos, J. L.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Dirigidos
por Manuel Aibatadejo. Tomo XVIII, vol. 1. Articulos 1315 a 1343 del Cédigo Ci-
vil, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa,
Madrid, 1982.

— Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Dirigidos por Manuel Ai-
batadejo. TOmo XVIII, vol. 2. Articulos 1344 a 1410 del Cédigo Civil, Editorial
Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid, 1984.

Diez-Picazo, L. Yy Guiien, A.: Sistema de Derecho Civil, vol. IV. Derecho de Familia.
Derecho de Sucesiones, Editorial Tecnos, S. A., 10® ed., reimpresion de octubre de
2006, Madrid.

Fernandez Canates, C., Sociedad de gananciales y vivienda conyugal, Editorial Reus,
2013.

Fernandez Domingo, J. I.: Derecho matrimonial econémico, Editorial Reus, S. A., Ma-
drid, 2011.

2106 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2085 a 2115



El préstamo hipotecario ganancial y la crisis matrimonial

Garcia Cantero, G.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Dirigi-
dos por Manuel Aibatadejo. Tomo Il. Articulos 42 a 107 del Cédigo Civil, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid,
1982.

Gaspar Lera, S.: «Los procedimientos de ejecucion forzosa por deudas de persona
casada en régimen econémico de comunidad: insuficiencias técnicas y sustantivas
del sistema», en Revista Aranzadi Civil Doctrinal, Secciéon Estudios, num. 4, 2011,
pags. 45-89.

Gimeno y Gomez 1a Fuente, J. L. y Rajoy Brey, E. (COOI’d.): Regimenes econdémico-
matrimoniales y sucesiones. Derecho Comun, Foral y Especial, Tomo I., VV.AA,,
Thomson Civitas, Navarra, 2008.

Gomez-Salvago Sanchez, C.: Las clausulas de exigibilidad anticipada del crédito en los
contratos bancarios, Tirant lo Blanch, 2012.

Gonzatez der P0zo, J. P.. «La compensacién prevista en el articulo 1438 del Cédigo
Civil», en EIl Derecho de Familia en expansion, VV.AA., Dykynson, Madrid, 2009,
pags. 19-140.

Guitarte Gutierrez, V.! «El tratamiento de las adquisiciones onerosas de bienes ganan-
ciales en los articulos 1362 y 1365 del Coédigo Civil», en Centenario del Codigo
Civil. Tomo I, de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces, Madrid 1990.

Guittem Carrau, J.: Cédigo Civil comentado, vol. IlI. Articulos 1088 a 1444, VV.AA,
codir.: Canizares Laso,A.; De Pabto Contreras, P.; O rduia Moreno, J. yVaIpuesta
Fernandez, R coord.: Urduna Moreno, J.; Praza Penades, J.; Rodriguez Tapia, J.
M. y Vazquez de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, 1a ed.

Herrero Garcia, M. J.. Comentario del Cédigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia,
afio 1993.

Lacruz Berdejo, J L., Sancho Rebulllda, F., Luna Serrano,A., Delgado Echeverria,
J., Rivero Hernandez, F.: El nuevo régimen de lafamilia. Il. Filiacién, patria po-
testad, economia del matrimonio, herenciafamiliar, Editorial Civitas, S. A., laed.,,
3.a reimpresion, Madrid, 1982.

Lacruz Berdejo, J. L.; Sancho Reburttida, F.; Luna Serrano, A.; Detgado Echeverria,
J.; Rivero Hernandez, F., Rams Aibesa, J.: Elementos de Derecho Civil, IV. Familia,
Dykinson, 2.a ed., Madrid, 2005 y 4.a ed., Madrid, 2010.

Lopez Liz, J.. Bienes inmuebles y sociedad conyugal. Adquisicién, administracion y
disposicion, hipoteca y embargo, con particular estudio del derecho real de uso
especial de la vivienda familiar, Bosch, Barcelona, 1998.

Martin Mersndez, MA T.: «La sociedad de gananciales, en general, y su liquidacion,
en particular, en el Cddigo Civil desde 1889 hasta 1981: el camino hacia la plena
igualdad de los conyuges», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 701,
mayo-junio de 2007, pags. 1149-1167.

— La liquidacién de la sociedad de gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre
masas patrimoniales. McGraw-Hill, Madrid, 1995.

Montées Penades, V.. Comentario del Cédigo Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, afio
1993.

Pera Bernatdo de Quirss, M.. Comentario del Cédigo Civil, Tomo Il, Ministerio de
Justicia, afio 1993.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2085 a 2115 2107



Carmen Fernandez, Canales

Puic Brutau,J.: Fundamentos de Derecho Civil. Tomo IV. Familia-Matrimonio-Divorcio-
Filiacién-Patria potestad-Tutela, Bosch, Casa Editorial, S. A., 2.a ed., Barcelona,
1985.

Raget Sanchez, L. F.: Tratado de Derecho de la Familia, vol. Ill, Los regimenes econé-
mico-matrimoniales (I). Disposiciones generales, la vivienda familiar, capitulaciones
matrimoniales, la sociedad de gananciales, codir.: lzquierdo Toisada, M. Yy Cuena
Casas, M., Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2011, la ed.

— «El acreedor frente a la disolucién de la sociedad de gananciales», en Centenario del
Cédigo Civil. Tomo II, de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990.

Ramen Chornet,J. C.: Cddigo Civil comentado, vol. Ill. Articulos 1088 a 1444, VV.AA,,
codir.: Canizares Laso,A.; De Pabio Contreras, P.; Ordusia Moreno, J. yVaIpuesta
Fernandez, R.; coord.: Orduna Moreno, J.; Praza Penadsés, J.; Rodriguez Tapia, J.
M. ¥ Vazquez de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, la ed.

Rams Aibvesa, J. J.: La sociedad de gananciales, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1992.

Revorredo Varera, A. L.: «Las controversias sobre adjudicaciones y pago de deudas en
la liquidacién de la sociedad legal de gananciales: aspectos sustantivos del articu-
lo 810 LEC», en El Derecho de Familia ante la crisis econémica. La liquidacién
de la sociedad legal de gananciales. Coord.: Rebottedo Vareta, A. L. Y Seoane
Spiegelberg, J. L., Dykinson, 2010.

Ribera Bianes, B.: El régimen econémico del matrimonio (comentarios al Cédigo Ci-
vil: especial consideracién de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado por
Moreno Martinez, J. A. Yy Rams Albesa J., Dykinson, Madrid, 2005.

Rubio Torrano, E.: «Sobre el pago de cuotas de crédito hipotecario para vivienda familiar
contratado por conyuges antes del divorcio», en Aranzadi, Revista Doctrinal, Seccién
Comentarios, nam. 3-2011, junio, pags. 17-21.

Saiz Garcia, C.: Acreedores de los cdnyuges y régimen econémico-matrimonial de ga-
nanciales. Thomson Aranzadi, Navarra, 2006.

Serra Rodriguez, A.: La compraventa a plazos de un bien ganancial. Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997.

Sospedra Navas, F. J. (dir.): La ejecucidon hipotecaria: Analisis, procedimiento, ejecucion
y formularios, VV.AA., Civitas, 2012.

U ria, R.: Derecho Mercantil, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., 28.a ed.,
Madrid, 2001.

NOTAS

1Asi, el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacién de deudas con empresas y auténomos
contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacion y de simplificacion administrativa (BOE nim. 161, de 7 de julio de 2011), el
Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos (BOE nim. 60, de 10 de marzo de 2012), o el Real Decreto-ley
27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios (BOE nim. 276, de 16 de noviembre de 2012). Este Gltimo se encuentra en fase
de tramitacion como Ley: Proyecto de Ley de medidas urgentes para reforzar la proteccion
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a los deudores hipotecarios (procedente del Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre);
otras iniciativas en tramitacion son la Proposicion de Ley de regulacién de la dacién en pago,
de paralizacién de los desahucios y de alquiler social (corresponde al nimero de expediente
120/000019/0000 de la IX Legislatura), procedente de Iniciativa Legislativa Popular, la Pro-
posicion de Ley de medidas contra el sobreendeudamiento personal y familiar y de proteccién
ante procedimientos de ejecucion hipotecaria de la vivienda habitual, presentada por el Grupo
Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid), o la Proposicion de Ley de medidas contra el
sobreendeudamiento personal y de proteccién ante procedimientos de ejecucion que afecten a
personas naturales, incluyendo el derecho a la vivienda, presentado por el Grupo Parlamentario
de IU, ICV-EUIA, CHA: La lzquierda Plural.

2 Por su extraordinario impacto, merecen ser citadas la sentencia del Pleno de la Sala Civil
del Tribunal Supremo, de 20 de marzo de 2013, que ha anulado las «clausulas suelo» de los
préstamos hipotecarios en los casos de falta de transparencia al consumidor, y la sentencia de
la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dictada en el asunto C-415/11
(que tiene por objeto una peticion de decision prejudicial planteada, con arreglo al articu-
lo 267 TFUE, por el Juzgado de lo Mercantil nimero 3 de Barcelona, mediante auto de 19
de julio de 2011, recibido en el Tribunal de Justicia el 8 de agosto de 2011), por la que se
declara que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una normativa de un Estado miembro (Espafia, en este caso), que, al mismo
tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad
de formular motivos de oposicién basados en el caracter abusivo de una clausula contractual
que constituye el fundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conozca del
proceso declarativo, competente para apreciar el caracter abusivo de esa clausula, adopte
medidas cautelares, entre ellas, en particular, la suspensién del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para garantizar la plena eficacia de su
decision final. El texto completo de esta Gltima sentencia, puede consultarse en: http://curia.
europa.eu/juris/document/document.jsf?text=hipoteca&docid=135024&pagelndex=0&doclang
=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=405929#ctx1.

3 Sirvan como ejemplo Arrurada, B., «La reforma de la responsabilidad hipotecaria»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 731, mayo-junio de 2012, pags. 1259-
1289; Gemez-Saivago Sanchez, C., Las clausulas de exigibilidad anticipada del crédito en
los contratos bancarios, Tirant lo Blanch, 2012, 0 Sospedra Navas, F. J. (dir.), La ejecucién
hipotecaria: Andlisis, procedimiento, ejecucion y formularios, VV.AA., Civitas, 2012.

4 Segun noticia aparecida en la pagina web del Poder Judicial, el 22 de marzo de 2013, «En
el afio 2012 tuvieron entrada en los 6rganos judiciales espafioles un total de 70.571 asuntos de
divorcio consensuado, un 2,4 por 100 superior al afio anterior, y 49.485 de divorcios contencio-
sos, un 2,5 por 100 de incremento sobre el afio anterior, segln los datos hechos publicos hoy
por el Servicio de Estadistica Judicial del Consejo General del Poder Judicial. Asimismo se
presentaron 4.738 separaciones de mutuo acuerdo y 2.404 separaciones contenciosas. También
ingresaron 164 asuntos de nulidad matrimonial. (...) Comparando los datos globales de 2012
con los de 2011 se observa que en Andalucia, Catalufia y Madrid han aumentado las dos
formas de divorcio, mientras que han disminuido tanto las separaciones contenciosas como
las de mutuo acuerdo. En Canarias y Extremadura han aumentado todas las formas de ruptura
matrimonial. (...) En 2012 se han iniciado 6.719 procedimientos consensuados de modificacion
de medidas, un 14,4 por 100 mas que en 2011. Respecto a procedimientos no consensuados de
modificacién de medidas se han iniciado 26.435, con un incremento interanual del 24 por 100.
Asimismo, se iniciaron 11.607 procedimientos consensuados de guardia, custodia y alimentos
de hijos no matrimoniales, un 17,3 por 100 mas que en 2011, mientras que procedimientos
no consensuados se iniciaron 19.885, un 12,2 por 100 més que en 2011».

Puede ampliarse esta informacion en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/
En_Portada/Los_divorcios_crecieron_un_2 el_ano_pasado_y_los_procesos_de_modifica-
cion_de_medidas__un_14.
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5 Puede criticarse la sistematizacién de estos preceptos: seguramente hubiera sido mas
coherente regular, en primer término, los regimenes de gananciales y de separacion de bienes,
y finalizar con el régimen de participacion en las ganancias; para una adecuada comprension
de este, es preciso conocer primero los dos anteriores.

6 Dispone el articulo 1437 del Cddigo Civil, refiriéndose al activo patrimonial: «Articu-
lo 1437. Propiedad de los bienes en el régimen de separacion. En el régimen de separacion
perteneceran a cada conyuge los bienes que tuviese en el momento inicial del mismo y los
que después adquiera por cualquier titulo. Asimismo correspondera a cada uno la adminis-
tracion, goce y libre disposicion de tales bienes». En cuanto al pasivo, establece el articu-
lo 1440 del Cédigo Civil: «Articulo 1440. Responsabilidad de las obligaciones contraidas por
cada conyuge. Las obligaciones contraidas por cada cényuge seran de su exclusiva respon-
sabilidad. En cuanto a las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
ordinaria responderdn ambos cényuges en la forma determinada por los articulos 1319 y
1438 de este Codigo».

7 Vid. articulo 1411 del Cédigo Civil.

8 Asi, segln el articulo 1412: «A cada cényuge le corresponde la administracion, el dis-
frute y la libre disposicion, tanto de los bienes que le pertenecian en el momento de contraer
matrimonio como de los que pueda adquirir después por cualquier titulo», afiadiendo el articu-
lo 1413 que, en todo lo no previsto especialmente, se aplicaran, durante la vigencia del régimen
de participacion, las normas relativas al de separacion de bienes.

9 Haciendo un rapido recorrido por las especialidades forales, pueden encontrarse en:
Aragén, donde el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Cédigo del Derecho
Foral de Aragén, en defecto de pactos en capitulaciones o para completarlos, aplica las
normas del consorcio conyugal; Islas Baleares, rigiendo el Decreto Legislativo 79/1990,
de 6 de septiembre, por el que se aprobé el Texto Refundido de Compilacién de Derecho
Civil de las Islas Baleares, que en defecto de pacto en capitulaciones matrimoniales, que
pueden otorgarse antes o después del matrimonio, aplica el régimen de separacion de bienes;
Catalufia, donde coexisten, el Decreto Legislativo 1/1984, de 19 de julio, de Compilacién
de Derecho Civil de Catalufia, y el Coédigo Civil de Catalufia (Libro Segundo: Persona y
Familia), aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de julio, si bien ambas normas establecen
el régimen de separacion de bienes, en defecto de capitulaciones matrimoniales; Galicia,
disponiendo la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia, que el régimen
econémico seré el que se estipule en capitulaciones matrimoniales y, a falta o por ineficacia
de estas, la sociedad legal de gananciales, que no regula, siendo, por tanto, aplicable el
régimen previsto en el Cédigo Civil; Navarra, donde el Fuero Nuevo, aprobado por Ley
1/1973, de 1 de marzo, establece que, en defecto de otro régimen establecido en capitula-
ciones matrimoniales, se observara el de conquistas; Pais Vasco, cuyas especialidades civiles
forales se contienen en la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil del Pais Vasco, que,
respectivamente, contiene en sus Libros I, Il y Ill, el Derecho Civil Foral de Vizcaya, de
Alava y Guiplzcoa, siendo la peculiaridad mas significativa de Vizcaya la denominada
comunicacién foral vizcaina, que es un régimen de comunidad absoluta que resulta apli-
cable en defecto de pacto (por su parte, las especialidades forales de Alava se refieren a
Derecho Sucesorio y, en cuanto a Guiplzcoa, el Fuero establece especialidades en cuanto
a la transmision del caserio); Valencia, donde la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen
econdémico-matrimonial valenciano en defecto de capitulaciones matrimoniales, también
denominadas carta de nupcias, o si son ineficaces, ordena que el régimen econémico-
matrimonial serd el de separacion de bienes; finalmente, puede citarse el caso particular
del Fuero de Baylio, fuero local que sigue sin codificarse, y totalmente consuetudinario,
que se aplica solo en algunos pueblos de Badajoz, y ninguno de Céaceres e implica una
comunicacién universal de bienes entre los conyuges.

En definitiva, y resumiendo, los regimenes supletorios de primer grado son regimenes de
comunidad en Galicia, Vizcaya, Navarra y Aragon; y son regimenes de separacion de bienes
en Catalufia, Baleares y Valencia.
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10 Seglin Gonzatez de1 P0z0, J. P, no existe en Espafia una tradicién capitular consolidada
(«La compensacion prevista en el articulo 1438 del Cédigo Civil», en EIl Derecho de Familia
en expansion, VV.AA., Dykynson, Madrid, 2009, pag. 19), aunque segin Gaspar Lera, S,
la tendencia estd cambiando actualmente, precisamente para sustituir los regimenes legales
de comunidad por uno de separacién de bienes («Los procedimientos de ejecucion forzosa
por deudas de persona casada en régimen econémico de comunidad: insuficiencias técnicas
y sustantivas del sistema», en Revista Aranzadi Civil Doctrinal, Seccién Estudios, nim. 4,
2011, pag. 47).

1 Actualmente, la regulacién del régimen econémico se puede definir por la aplicacién de
tres principios, la mutabilidad del régimen econdmico, la libertad de pactos entre los cényuges
y la igualdad juridica entre ellos. Vid. Diez-Picazo, L. ¥ Guiirsn, A., Sistema de Derecho
Civil, vol. IV. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, Editorial Tecnos, S. A., 10.aed.,
reimpresion de octubre de 2006, Madrid, pags. 134-136 y pags. 94-96. Vid. también, en cuanto
a la mutabilidad, Fernandez Domingo, J. I, Derecho matrimonial econémico, Editorial Reus,
S. A., Madrid, 2011, pags. 37-38 y 41-42.

12 Puede encontrarse una sintesis de las distintas posiciones doctrinales, anteriores y pos-
tenores a la reforma del Cédigo Civil en 1981, en Puig Brutau, J., Fundamentos de Derecho
Civil. Tomo IV. Familia-Matrimonio-Divorcio-Filiacion-Patria potestad-Tutela», Bosch, Casa
Editorial, S. A., 2.aed., Barcelona, 1985, pags. 127 a 130.

B Tal es la tesis de la que se parte en el presente trabajo.

4 Un ejemplo de esta libertad de adjudicacién se refleja en la sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala de lo Civil, de 14 de febrero de 2013, sentencia nim. 77/2013, recurso nim. 1577/
2010, Id. Cendoj 28079110012013100050. Se adjudic6é a cada uno de los conyuges un bien
inmueble, debiendo compensar la esposa el exceso de adjudicacion por el mayor valor del
bien a ella adjudicado.

5 Tal es la terminologia que aqui se propone, si bien debe advertirse que no es pacifica
la cuestién. Tampoco lo es la imbricacion del avalio dentro de la primera o de la segunda
fase de la liquidacién en sentido amplio.

Respecto del segundo problema apuntado, vid. Reboitedo Varera, A. L., «Las contro-
versias sobre adjudicaciones y pago de deudas en la liquidacion de la sociedad legal de
gananciales: aspectos sustantivos del articulo 810 LEC», en El Derecho de Familia ante la
crisis econdmica. La liquidacion de la sociedad legal de gananciales, coordinado por Re-
boltedo Vareta, A. L. Yy Seoane Spiegelberg, J. L., DykinSOn, 2010, consultado en V-LEX.
Y sobre las fases de la liquidacién, vid. también Martin Metendez, M.aT., «La sociedad de
gananciales, en general, y su liquidacion, en particular, en el Cédigo Civil desde 1889 hasta
1981: el camino hacia la plena igualdad de los conyuges», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, ndm. 701, mayo-junio de 2007, pags. 1149-1167.

16 Sobre esta cuestion, vid.,, méas extensamente, Fernandez Canates, C., Sociedad de
gananciales y vivienda conyugal, Editorial Reus, 2013.

T7 Si fuese nitida la diferencia entre lo comln y lo privativo, obviamente, no se plantea-
rian en sede judicial conflictos sobre la determinacién del caracter ganancial o privativo de
lo adquirido constante matrimonio. A titulo meramente ejemplificativo, pueden citarse como
casos controvertidos los de las indemnizaciones por despido, los bienes adquiridos por titulo
hereditario abonando el exceso de adjudicacién con fondos gananciales, las cuentas bancarias
de titularidad exclusiva de un cényuge en las que se ingresan fondos comunes, los rendimientos
de negocios generados por la inversion de dinero ganancial pero establecidos fisicamente en
un local de negocio de titularidad privativa, etc.

B Uria, R., Derecho Mercantil, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A,
28.a ed., Madrid, 2001, pag. 831.

1 Debe advertirse que la doctrina no es pacifica, ni en el planteamiento general de la
cuestion, ni en cuanto a los preceptos que determinan responsabilidad externa e interna. Vid.
Rager Sanchez, L. F., Tratado de Derecho de la Familia, vol. 111, Los regimenes econémico-
matrimoniales (I). Disposiciones generales, la viviendafamiliar, capitulaciones matrimoniales,
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la sociedad de gananciales, codir.: lzquierdo Tolsada, M. y Cuena Casas, M., Thomson
Reuters, Aranzadi, Navarra, 2011, 1®ed.; también Ragel Sanchez, L. F., «<El acreedor frente
a la disolucion de la sociedad de gananciales», en Centenario del Cédigo Civil. Tomo II, de
la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces,
Madrid, 1990; Guilarte Gutiérrez, V., «El tratamiento de las adquisiciones onerosas de bienes
gananciales en los articulos 1362 y 1365 del Codigo Civil», en Centenario del Codigo Civil.
Tomo I, de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Editorial Centro de Estudios Ramon
Areces, Madrid 1990; Rams Albesa, J. J., La sociedad de gananciales, Editorial Tecnos, S. A,
Madrid, 1992; De 10s Mozos, J. L., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por Manuel Aibaladejo. Tomo XVIII. Vol. 2. Articulos 1344 a 1410 del Cédigo
Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid,
1984; Martin Meléndez, M® T., La liquidaciéon de la sociedad de gananciales. Restableci-
miento del equilibrio entre masas patrimoniales, McGraw-Hill, Madrid, 1995; saiz Garcia,
C., Acreedores de los cényuges y régimen econémico-matrimonial de gananciales. Thomson
Aranzadi, Navarra, 2006; Gaspar Lera, S., Los procedimientos..., Cit.; Bello Janeiro, D.,
La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales,
Bosch, Barcelona, 1993; serra Rodriguez, A., La compraventa aplazos de un bien ganancial.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; Peia Bernaldo de Quirés, M., Comentario del Codigo
Civil, Tomo II, Ministerio de Justicia, afio 1993; Anderson, M., «El régimen econémico-
matrimonial», en Derecho de Familia. Procesos matrimoniales, convenio regulador, ejecucion
de sentencias, recursos, régimen tributario, familia y extranjeria, parejas estables y otras
vinculaciones personales y patrimoniales. VV.AA., coord.: Villagrasa Alcaide, C., Bosch,
Barcelona, 2011.

2 Mas extensamente, sobre la problematica que plantea el pasivo ganancial, vid. Fernandez
Canates, C., Sociedad de gananciales y vivienda conyugal, Editorial Reus, 2013.

2L La del conyuge que se endeuda en el ejercicio de la potestad doméstica (concepto
comprendido en el mas amplio del art. 1362.1.°), o al llevar a cabo la gestién o disposicion
sobre gananciales que tiene atribuida por ley o por capitulos (parte del art. 1362.2.°), o en la
administracion ordinaria de sus propios bienes (vid. art. 1362.3.°), o en el ejercicio ordinario
de su profesion, arte u oficio (vid. el apartado 4.° del art. 1362).

2 Monfort Ferrero, M. J. (Codigo Civil comentado, vol. Ill. Articulos 1088 a 1444,
VVAA, codir.: Canizares Laso, A, De Pabio Contreras, P, Orduiia Moreno, J. Yy Vai-
puesta Fernandez, R.} coord.: O rduria Moreno, J.; Praza Penades, J.; Rodriguez Tapia, J.
M. ¥ Vazquez de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, 1®ed., pag. 831), aclara lo que debe
entenderse por «atenciones de previsién», que consisten en la contratacion de seguros de dafios,
de responsabilidad, de vida, médicos, escolares, etc.; en definitiva, «atenciones de prevision son
aquellas prestaciones que tienen como finalidad atender anticipadamente los gastos que puedan
ocasionarse a la familia como consecuencia de las eventualidades del futuro, y asi evitar que en
el momento que tales incertidumbres se produzcan, esta sufra un mayor perjuicio econémico».

2 La DGRN en su Resolucién de 21 de febrero de 2004 (Westlaw.ES, RJ 2004/2377),
indica que «este Centro Directivo ha entendido que solo es posible la exclusién de la norma-
tiva protectora cuando el gravamen que se incardina en el negocio complejo no constituye un
acto independiente que comprometa o arriesgue los patrimonios preexistentes de los meno-
res, incapacitados o personas especialmente protegidas», consideraciones que pueden hacerse
extensibles a la proteccién de los derechos del cényuge no interviniente. Asi, se sostiene
aqui que puede excluirse la normativa protectora cuando el gravamen no constituya un acto
independiente que comprometa o arriesgue el patrimonio ganancial preexistente.

24 También admiten que uno solo de los consortes pueda hipotecar el bien que adquiere,
siempre que la constitucion de la garantia sea simultidnea a la adquisicién, Rage1 Sanchez,
L. F. (Tratado de Derecho de la Familia., cit., pdg. 932), Lopez Liz, J. (Bienes inmuebles
y sociedad conyugal. Adquisicion, administracion y disposicién, hipoteca y embargo, con
particular estudio del derecho real de uso especial de la vivienda familiar, Bosch, Barcelona,
1998, pags. 139-140), 0 Berio Janeiro, D. (La defensafrente., cit., pag. 318).
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5 Este caracter oneroso del préstamo con intereses, se desprende de diversas sentencias
del Tribunal Supremo. Sirvan, como ejemplo, las siguientes: la STS de 17 de octubre de 1989
(Sala de lo Civil, Westlaw.ES, RJ 1989/6928), la STS de 29 de enero de 1997 (Sala de lo Civil,
recurso de casacion ndm. 826/1993, Westlaw.ES, RJ 1997/145), o la STS de 28 de noviembre
de 1997 (Sala de lo Civil, recurso de casacion nim. 3069/1993, Westlaw.ES, RJ 1997/8430).

& Es més, ante un préstamo oneroso, para que el dinero adquirido tuviera carécter privativo,
serfa necesaria la aseveracion, ratificada por el consorte, de que el dinero que se adquiere
en virtud del préstamo sera devuelto, en todo o en parte, con dinero privativo. Vid. articu-
lo 1324 del Cédigo Civil, y més extensamente, sobre este argumento, Fernandez Canales,
C., Sociedad de gananciales., cit.

7 Con la salvedad antedicha, que en la practica es no imposible, pero si muy improbable
que se plantee.

B Posibilidad que se ha admitido aqui.

2 sin perjuicio de que dicho conyuge tiene, en ese caso, internamente, derecho a ser
reintegrado por la sociedad de gananciales, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1364
del Cédigo Civil.

3 También en este supuesto si algiin conyuge responde frente al acreedor con sus bienes
privativos, internamente tiene derecho a ser reintegrado por la sociedad de gananciales, por
aplicacion del articulo 1364 del Cddigo Civil.

3 Segun el articulo 1367 del Cédigo Civil, los bienes gananciales responden, en todo caso,
de las obligaciones contraidas por ambos cényuges conjuntamente (este es el caso cuando
ambos consortes son prestatarios) o por un cényuge con el consentimiento expreso del otro.

2 Sin embargo, si la vivienda se adquiere al ejercitar un derecho de retracto de caracter
privativo gracias a dinero ganancial obtenido por medio de un préstamo, la vivienda es pri-
vativa por aplicacion del articulo 1346.4.° del Cédigo Civil; ahora bien, el conyuge titular de
la vivienda resulta deudor a la sociedad de gananciales por la cantidad ganancial invertida
en el ejercicio del retracto.

3B Sala de lo Civil, Seccién La, sentencia nim. 188/2011, recurso nim. 2177/2007, West-
law.ES, JUR 2011/114512.

3l Asi lo pone de manifiesto Rubio Torrano, E. («Sobre el pago de cuotas de crédito
hipotecario para vivienda familiar contratado por cényuges antes del divorcio», en Aranzadi,
Revista Doctrinal, Secciéon Comentarios, nim. 3-2011, péag. 21), quien no solo alude a la
contradictoria jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, sino también a que el problema
no habia sido suficientemente atendido por la doctrina espafiola, si bien considera que «La
trascendencia practica de la misma es relativa, dado que, pactos al margen, la liquidacion
de la sociedad de gananciales fija en todo caso el limite temporal de esta situacién hasta el
presente no bien resuelta».

3D Sala de lo Civil, Seccién La, sentencia nim. 991/2008, recurso nim. 962/2002, Westlaw.
ES, RJ 2009/3.

3P Sala de lo Civil, recurso nim. 1525/2011, Id Cendoj: 28079110012012100692.

J Sala de lo Civil, recurso nim. 1852/2011, Id Cendoj: 28079110012012100681.

3B Sala de lo Civil, sentencia nim. 564/2006, Westlaw.ES, RJ 2006/3502.

P Rubvio Torrano, E. (Sobre el pago de cuotas., cit,. pag. 19): «el Cédigo Civil no define
ni enumera las partidas que deben considerarse cargas del matrimonio (arts. 103, regla 3.a, 90),
ni la doctrina ha perfilado del todo este concepto, distinguiéndolo del de deuda de la sociedad
de gananciales».

4 Comentando este precepto, sefiala Arroyo i Amayuelas, E. (Comentarios al Cédigo
Civil, dirigidos por Dominguez Lueimo, A., Lex Nova, Valladolid, 2010, la ed., pag. 1576),
que «el caracter familiar de las deudas altera, en beneficio de terceros, las reglas del articu-
lo 1911 del Cédigo Civil: de las deudas contraidas en el ejercicio de la potestad doméstica
responde el conyuge deudor, pero también el que no lo es».

4L Articulo que dice asi: «Cualquiera de los conyuges podra realizar los actos encaminados
a atender las necesidades ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al
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uso del lugar y a las circunstancias de la misma. De las deudas contraidas en el ejercicio de
esta potestad responderan solidariamente los bienes comunes y los del cényuge que contraiga
la deuda y, subsidiariamente, los del otro cényuge. El que hubiere aportado caudales propios
para satisfaccion de tales necesidades tendra derecho a ser reintegrado de conformidad con
su régimen matrimonial».

A propésito del articulo 1319 del Cédigo Civil, considera De 10s Mozos, J. L. (Co-
mentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Aibatadejo.
Tomo XVIII, vol. 1 Articulos 1315 a 1343 del Cédigo Civil, Editorial Revista de Derecho
Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid, 1982, pag. 115), que «Actualmen-
te queda comprendido en este ambito, referido a las necesidades ordinarias de la familia,
no solo todo lo relativo al sustento y habitacion de la familia, incluyendo las reparaciones
ordinarias del hogar familiar, reposicion de muebles, electrodomésticos, etc., asi como los
gastos de enfermedad ordinarios y extraordinarios, prevision, seguros, trafico bancario para
atender a estas necesidades, sino también todo lo relativo al vestido, educacién de los hijos,
contratacién de un apartamento o vivienda de verano, de un viaje de vacaciones, etc., pues la
norma, no tiene mas limite interno que el gasto no sea excesivo, de acuerdo con la posicién
de la familia y segtn el uso del lugar».

Ribera Bianes, B. [El régimen econémico del matrimonio (comentarios al Cédigo Civil:
especial consideracion de la doctrinajurisprudencial), VV.AA., coordinado por Moreno Mar-
tinez, J. A. Y Rams Aibesa J., Dykinson, Madrid, 2005, pag. 873], pone de manifiesto que la
doctrina ha considerado que la adquisicion de la vivienda habitual persigue una finalidad que
va més alla de la simple satisfaccion de una necesidad familiar, puesto que el propésito es la
adquisicion de patrimonio inmobiliario, de manera que no puede generar la responsabilidad
subsidiaria del conyuge no contratante que establece el articulo 1319 del Cédigo Civil, con
independencia de que se solicite, 0 no, un préstamo.

& Asi, vid. Montes Penades, V., Comentario del Cédigo Civil, Tomo Il, Ministerio de
Justicia, afio 1993, pag. 865.

B Atfonso Rodriguez, M. E., Codigo Civil comentado, vol. I. Articulos 1 a 608, VV.AA,,
codir.: Canizares Laso,A.; De Pabio Contreras, P, Orduiia Moreno, J. yValpuesta Fer-
nandez, R.; coord.: De Pabio Contreras, P., Yy Vaitpuesta Fernandez, R., CiVitaS, Navarra,
2011, 1®ed., pag. 491.

Mucho antes, comentando el articulo 90 del Cédigo Civil, férmula parecida critica Garcia
Cantero, G. (Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel
Aibaradejo. Tomo Il. Articulos 42 a 107 del Cédigo Civil, Editorial Revista de Derecho
Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Edersa, Madrid, 1982, pag. 382): «En el caso de
divorcio no parece correcto seguir hablando de cargas del matrimonio, que por definicién
se ha disuelto».

M Afonso Rodriguez, M. E., Cédlgo C|V||, C|t, pég 492,

4% Efectla tales consideraciones al comentar el articulo 1318 del Codigo Civil: De 1os
Mozos, J. L., Comentarios (...) Tomo XVIII, vol. 1 (...), cit.,, pag. 102.

%6 Montes Penadss, V., Comentario., cit., pdg. 864.

4 Arejandrez Pera, P, Comentarios al Cédlgo C|V||, dlrlgldos por Dominguez Lueimo,
A., Lex Nova, Valladolid, 2010, 1®ed., pags. 1449-1450.

8B Rivbera Bianes, B., El régimen econémico., cit., pag. 874.

D Barcets Domenecn, J., El régimen econémico del matrimonio (comentarios al Cédigo
Civil: especial consideracion de la doctrinajurisprudencial), VV.AA., coordinado por Moreno
Martinez, J. A. y Rams Albesa, J., DykinSOn, Madrid, 2005, pég 60.

P Monfort Ferrero, M. J., Codigo Civil comentado, Vol. Ill, cit., pags. 829 y 830.

8l Sin embargo, Guittem Carrau, J. (Cédigo Civil comentado, vol. IIl. Articulos 1088 a
1444, VV.AA., codir.: Canizares Laso, A.; De Pabio Contreras, P.; Orduria Moreno, J. y
Vaipuesta Fernandez, R.; coord.: 0 rduia Moreno, J.; Praza Penades, J.; Rodriguez Tapia,
J. M. Yy Vazquez de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, 1®ed., pags. 1293-1294), con cita del
articulo 9 de la Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen econémico-matrimonial valenciano,
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incluye, entre las cargas del matrimonio, los gastos de adquisicién de los bienes y derechos
de titularidad conjunta, aunque cita la STS de 31 de mayo de 2006 para aclarar que no son
carga del matrimonio los gastos generados por bienes que «aun siendo de caracter comdn, no
son bienes del matrimonio». En cuanto a los préstamos concertados constante matrimonio por
ambos conyuges en régimen de separacion de bienes (pag. 1304), con cita de dos sentencias
de Audiencias Provinciales, considera que en la relacién interna tienen que ser soportados
por mitad cuando estén destinados a atender necesidades ordinarias de la familia, y puesto
que «Lo habitual es que existan posiciones divergentes entre los cényuges sobre la realidad
0 no de la vinculacién material de los préstamos con las necesidades familiares (. ) el juez
decidira sobre la base del destino de los montantes econémicos del préstamo y la identificacion
de los mismos con el levantamiento de las cargas del matrimonio».

® Herrero Garcia, M. J., Comentario del Cédigo Civil, Tomo Il, Ministerio de Justicia,
afio 1993, pag. 580.

B Asi, aqui se califica el préstamo como deuda de la sociedad de gananciales por tratarse
de un préstamo oneroso que ha originado la adquisicién de dinero ganancial, y, en consecuen-
cia, una deuda a cargo de la sociedad (art. 1362.2.° CC); por otra parte, al haberse invertido
en la adquisicién dinero ganancial, el inmueble adquirido tiene también la consideracion de
ganancial. El TS llega a idéntica conclusion, pero por un camino diverso: considera que la
deuda es ganancial porque ha surgido de la adquisicién de una vivienda ganancial.

% Mas extensamente, sobre el deslinde entre ambas relaciones obligatorias, vid. Fernandez
Canates, C., Sociedad de gananciales., cit.

% Ramon Chornet,J. C., Codigo Civil comentado, vol. Il1. Articulos 1088 a 1444, VV.AA.,
codir.: Canizares Laso, A.; De Pabio Contreras, P.; O rduia Moreno, J. yVaIpuesta Fer-
nandez, R.; coord.: O rdufia Moreno, J.; Plaza Penadsés, J.; Rodriguez Tapia, J. M. yVézquez
de Castro, E., Civitas, Navarra, 2011, laed., pag. 277.

% Catrarena Laporta, J.,, Comentario del Cédigo Civil, Tomo Il, Ministerio de Justicia,
afio 1993, pag. 118.

5 Vid., de nuevo, Caffarena Laporta, J., Comentario..., cit., pdg. 136.

3B Nuevamente, Caffarena Laporta, J., Comentario..., cit.,, pags. 140-141.

P Costas Rodat, L., «Préstamo hipotecario que grava vivienda familiar ganancial: obliga-
cién de los exconyuges de pagar las cuotas hipotecarias por mitad. Comentario a la STS de
28 de marzo de 2011», en Aranzadi, Revista Doctrinal, Seccién Comentarios, nim. 3-2011,
junio. Cita tomada de la pag. 43.

@ Cabedo Serna, L. L., respecto de los ingresos de la comunidad postganancial, hace la
siguiente distincién: dejan de ser comunes los rendimientos del trabajo y los frutos de los
bienes privativos (salvo, en cuanto a estos, los que estén pendientes cuando se produce la
disolucién), pero, sin embargo, siguen siendo comunes los rendimientos de los bienes ga-
nanciales. Vid. El régimen econdmico del matrimonio (comentarios al Cédigo Civil: especial
consideracion de la doctrina jurisprudencial), VV.AA., coordinado por Moreno Martinez, J.
A. ¥ Rams Aivesa J.,, Dykinson, Madrid, 2005, pags. 578-579.
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