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PROLOGO

La autora de esta obra, Carmen Fernandez Canales, se incor-
por6 como Profesora Asociada de la Universidad de Cantabria,
en el Area de Derecho Civil, al inicio del curso académico 2001-
2002, durante los dos cursos académicos siguientes complet6 el
periodo de docencia del doctorado y comencé a dirigir el tra-
bajo con el que obtuvo la suficiencia investigadora denominado
«La calificacion de la vivienda conyugal adquirida antes de que
comience la sociedad de gananciales por titulo de compra, al
contado y con financiacién ajena». Dicho trabajo fue ultimado
en el curso académico 2007-2008, y defendido en marzo de 2009.
Antes de la defensa, se habia producido un cambio fundamen-
tal en su trayectoria: la dedicacién exclusiva a la actividad aca-
démica como Profesora Ayudante, desde octubre del afio 2008.
Esta actividad exclusiva le permitié incrementar su actividad
investigadora en general, y, en particular, culminar su tesis doc-
toral («La calificacion de la vivienda conyugal en el régimen de
gananciales»), que igualmente he dirigido, y cuya defensa tuvo
lugar el 29 de junio de 2012.

La obra que ahora prologo, tiene su origen en la tesis doc-
toral, cuyo antecedente inmediato es el trabajo de suficiencia
investigadora. Este trabajo pretendia decidir la calificacion de
la vivienda conyugal ganancial cuando ha sido adquirida con
la concurrencia de los siguientes factores: es comprada por uno
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de los conyuges antes de comenzar la sociedad de gananciales,
pagando al contado el precio y utilizando financiacién ajena (es
decir, se obtiene el dinero mediante la concesiéon de un prés-
tamo); posteriormente, es convertida en domicilio conyugal del
comprador y su conyuge, casados en régimen de gananciales;
y, finalmente, parte de las cuotas de préstamo se satisfacen con
dinero ganancial. El &mbito de la tesis —que, en lo sustancial,
se traslada a esta obra— es mucho mas amplio que el del men-
cionado trabajo de suficiencia investigadora, puesto que aborda
los problemas de la calificaciéon de la vivienda conyugal en el
régimen de gananciales, haya sido adquirida antes o después de
comenzar la sociedad de gananciales, y exista, o no, financiacion
ajena.

Varias razones avalan la actualidad y el interés de esta obra, y,
entre ellas, las siguientes. De entre todos los bienes que integran
la economia familiar, hay uno que normalmente supera en valor,
cuando llega el momento de la liquidacion de la sociedad de
gananciales, a todos los demads: la vivienda conyugal; asi pues,
el peso especifico de la vivienda conyugal dentro de la economia
familiar justifica una especial preocupacién por su calificacion
juridica. Por otra parte, el régimen de gananciales es el régimen
legal supletorio de primer grado en los territorios de Derecho
Civil Comun, de modo que regird las relaciones patrimoniales
entre los conyuges, a falta de opcién expresa en otro sentido.
Ademas, cuando se liquida la sociedad de gananciales —lo que
inevitablemente tiene que suceder— es preciso determinar el
caracter ganancial o privativo tanto de bienes como de deudas,
puesto que s6lo cuando tengan cardcter comuin pueden ser inclui-
dos en el inventario. Finalmente, se debe sefialar la potencial
conflictividad de la liquidacién de la sociedad de gananciales
cuando se produce en casos de separacién o divorcio.

El libro aborda desde un punto de vista eminentemente prac-
tico, y trasladando en muchas ocasiones a términos matematicos
las propuestas juridicas, la determinacién del caracter ganancial
o privativo de la vivienda conyugal adquirida a titulo oneroso.
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Por una parte, la regulacion de las compras a plazos suscita
innumerables dudas, resultando particularmente confusa la apli-
cacion del articulo 1357.2 C.C. Por otra parte, el problema se agu-
diza por cuanto es preciso plantearse si el mencionado articulo
1357.2 puede ser aplicado analdgicamente a las compras a plazos
efectuadas constante la sociedad de gananciales (reguladas por
el articulo 1356 C.C.), y porque existen Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado y Sentencias del
Tribunal Supremo que equiparan la compra con precio aplazado
y la compra al contado con financiacién ajena, a efectos de la
aplicacion a esta ultima del articulo 1357.2 C.C.

Para poder abordar con rigor cientifico estas cuestiones, ha
sido preciso ahondar en diversos aspectos relacionados con la
sociedad de gananciales, realizar una exhaustiva busqueda de
jurisprudencia y plantearse los problemas de calificacién, por
descontado, desde el punto de vista activo, pero —cuando existe
financiacion ajena— también desde una perspectiva pasiva. En
este sentido, se ha prestado especial atencién a la repercusion del
préstamo, desde el punto de vista del pasivo ganancial, segtiin la
parte prestataria esté integrada por ambos consortes o bien por
uno solo de ellos, planteandose la cuestion con especial intensi-
dad cuando sélo un consorte es prestatario.

Obvia decir que no puedo ser totalmente objetivo, pero creo
que es un libro de lectura absolutamente recomendable, por el
estilo que hace sencilla la comprension de cuestiones llenas de
matices técnicos y complejidad, por su pragmatismo y por la
novedad de algunas de las soluciones que se proponen, riguro-
samente fundamentadas.

Por ultimo, resta al prologuista apuntar algunos méritos en
relacion a la autora que pueden intuirse por las cualidades de
la obra presentada, pero que deben explicitarse en estos duros
momentos para afrontar la carrera académica. La doctora Fernan-
dez Canales cuenta con una robusta vocacioén universitaria que,
desde la docencia y la investigacién ya desarrollada, provocaron
que abandonase sus otras tareas profesionales para dedicarse de
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lleno a la Universidad. Esta vocacién que muestra, abandonando
otras labores maés lucrativas, estd acompanada de otra virtudes
como su espiritu de trabajo infatigable, su valentia al abordar el
estudio de cuestiones y temas dificiles con nuevas aportaciones
sin concesiones a la complacencia y, por ultimo, su prudencia
al realizar sus propuestas siempre desde un riguroso andamiaje
metodolégico y de dominio de la técnica juridica para dotarlas
de solidez. Todas las cualidades expuestas hacen que se pueda
contar con todas las expectativas posibles, més alla de las con-
trariedades coyunturales, para consolidar una carrera académica
brillante que comienza su andadura con esta obra.

Eduardo VAzQUEz DE CASTRO
Profesor Titular de Derecho Civil
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INTRODUCCION

El articulo 1344 del Cédigo Civil, comienza la regulacion de
la sociedad de gananciales disponiendo con aparente simplici-
dad que «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». De la lectura del precepto podria inferirse que bastan
dos sencillas operaciones matemadticas para determinar lo que
corresponde a cada conyuge a la terminacién del régimen; parece
suficiente sumar las ganancias o beneficios obtenidos constante
matrimonio, para después dividir entre dos. La simplicidad, sin
embargo, es solo aparente.

Constante la sociedad de gananciales, existen bienes ganan-
ciales y bienes privativos de cada uno de los conyuges, y sélo
los bienes gananciales seran partidos entre ambos conyuges al
liquidar la sociedad. Antes o después, se produciréd la disolucién
de la sociedad de gananciales y su subsiguiente liquidacion. Es,
por lo tanto, esencial, determinar qué bienes merecen la califica-
cién de gananciales, y cudles deben ser considerados privativos
de cada consorte. La seccién 2 del Capitulo IV del Titulo III
del Libro IV del Cédigo Civil, comprende los articulos 1346 a
1361, y se dedica precisamente a este propdsito: establecer las
reglas que van a determinar el caracter privativo o comtn de los
bienes. Estos preceptos plantean en la practica no pocas dudas
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interpretativas, y de la interpretaciéon que resulte dependera la
calificacion del bien. Evidentemente, la calificacién de todos y
cada uno de los bienes interesa a los conyuges. No obstante, hay
uno que tiene especial repercusién en la economia familiar y
que normalmente supera en valor, cuando llega el momento de
la liquidacién, a todos los demds bienes: la vivienda conyugal’.
Por esa razén, la presente obra tiene como objeto los proble-
mas de calificacion de la vivienda conyugal en el régimen de
gananciales.

Son varias las razones que justifican este estudio. Una, la ya
expresada, el importante peso de la vivienda conyugal dentro de
la economia familiar®. La segunda, que el régimen de gananciales
es el supletorio en defecto de pacto en los territorios de Dere-
cho Civil Comun. Otra, la abundancia de jurisprudencia sobre

1 En palabras de MARTIN MELENDEZ, M* T. (Compra financiada de vivienda
familiar y sociedad de gananciales: articulo 1.357, pdrrafo 2°, del Cédigo Civil, Civitas
Ediciones, S.L., 1° ed., Madrid, 2002), «el elevado coste de la vivienda supone que
ésta sea, para la mayoria de las personas, la adquisiciéon mas importante a realizar a
lo largo de su vida, a lo que se une, frente a lo que ocurre con casi todos los demas
bienes, que la progresion geométrica en el incremento de su precio, determina una
revalorizacién constante de la ya adquirida que inserta en ella un potencial econé-
mico que la hace centro de atraccién, no sélo de especuladores, sino de personas
de toda condicién, sabedoras de que en cualquier momento ese potencial puede
hacerse realidad a través de su venta futura» (p. 17).

Ahora bien, sin perjuicio del peso econémico de la vivienda familiar en la liqui-
dacién de la sociedad conyugal de cualquier matrimonio de nivel medio, el estallido
de la denominada «burbuja inmobiliaria» ha determinado una caida del precio de la
vivienda en los dltimos afios. Segun las tltimas estadisticas publicadas por el INE
(Instituto Nacional de Estadistica), referidas hasta el afio 2010 tomando como base
el afio 2007, se aprecia que en la media nacional general se produce un descenso
del precio a partir del afio base, situdndose dicha media en el afio 2010 casi diez
puntos por debajo de la del 2007. En el afio 2008, s6lo asciende en la media nacional
el precio de la vivienda nueva, comienza a caer el de la vivienda de segunda mano
y el computo general es de descenso. Aunque la media de precio de la vivienda
nueva se mantiene en el afio 2010 por encima del de la vivienda de segunda mano,
aquélla experimenta dicho afio mayor pérdida de valor que ésta con respecto al
2009. Pueden consultarse estas estadisticas en: http://www.ine.es.

2 En todo caso, el Derecho de Familia siempre ha tenido un vertiente econd-
mica que no puede ignorarse: SANTOS BRIZ, J., Derecho Econémico y Derecho Civil,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pp. 265-277.

12



Sociedad de gananciales y vivienda conyugal

la materia, que revela que no se trata de una cuestién pacifica.
La cuarta, la importancia de la calificacién en el momento de la
liquidacion, puesto que sélo los bienes gananciales serdn par-
tidos entre ambos cényuges, permaneciendo los demas bienes
en el patrimonio privativo de cada uno de los consortes. Como
quinta razén se debe senalar que la liquidacién es un hecho
inevitable; se desconoce cudndo tendra lugar, pero necesaria-
mente se producird en algiin momento. El sexto argumento es
que clarificar la calificacion de la vivienda facilita la liquidacion
de la sociedad de gananciales. Esto es importante, especialmente
si consideramos que cada vez con mds frecuencia en muchos
casos la liquidacién de los gananciales es conflictiva de por si,
sin necesidad de afadirle problemas de calificaciéon (cuando
la disolucién de la sociedad se produce por la separaciéon o el
divorcio). Si se obtiene un criterio claro sobre la calificacion de
la vivienda conyugal, se mitiga la inseguridad que padecen los
conyuges —sin ser siquiera conscientes de ella—, mientras esta
vigente el régimen de gananciales. Es frecuente que ignoren las
consecuencias que van a tener sus actos en orden a la calificaciéon
de la vivienda conyugal, que perciban esas consecuencias en el
momento de la liquidacién —cuando ya no pueden evitarlas—,
y que se vean envueltos en un largo y costoso proceso.

Ahora bien, para poder centrar la cuestion y analizarla con
suficiente informacién, he tenido que atender, aunque sea bre-
vemente, a diversos aspectos referentes al régimen econémico
en general, y al de gananciales en particular®. Asi, se toma como
punto de partida una referencia al concepto de régimen eco-
némico del matrimonio, y a la clasificacién y caracteristicas de
los regimenes econémico-matrimoniales regulados en el Codigo
Civil. De esta manera, se puede apreciar que los problemas de
calificaciéon que plantea el régimen de gananciales son sencilla-
mente inexistentes en los otros dos regimenes, el de separacién
de bienes y el de participacién en las ganancias.

3 VALLET DE GOYTISOLO, J.B., Metodologia juridica, Civitas, Madrid, 1988.
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Pero no basta con contemplar tinicamente la regulacion actual
de los regimenes econémico-matrimoniales. Sus caracteristicas
esenciales sufrieron una constante modificacion a lo largo del
siglo XXy, como consecuencia de esta modificacion, es posible
que soluciones que antes se amparaban en la justicia material,
ahora no estén justificadas. Por lo tanto, se procede también
a exponer brevemente la evolucion histérica de los regimenes
econoémicos del matrimonio regulados en el Cédigo Civil.

Se ha prescindido de abordar la regulacién de los regimenes
econdmico-matrimoniales tanto en el derecho foral —sin perjui-
cio de alusiones puntuales—, como en el derecho comparado.
Tendria sentido haberlo hecho para identificar aquellos regime-
nes que guardan mds similitud con el de gananciales regulado
en el Cédigo Civil espafiol, y que por lo tanto pueden plantear
los mismos o semejantes problemas, pero se da la circunstancia
de que el articulo 1357.2 C.C. —que es el que, directa o indirec-
tamente, centra el debate sobre las cuestiones mas polémicas
que se contemplardn— no encuentra preceptos correlativos ni en
los Derechos Forales ni en el Derecho Comparado: «en los orde-
namientos civiles de nuestro entorno (...) no existe una norma
semejante; lo mismo ocurre con los Derechos civiles forales o
especiales, salvo el Fuero Nuevo de Navarra, cuya Ley 83.2,
parrafo 2, en su redaccion conforme a la Ley Foral 5/1987, de 1
de abril, contiene una norma con idéntico contenido»*.

4 MARTIN MELENDEZ, Compra financiada..., Cit., p. 26.

La Ley Foral 5/1987, de 1 de abril (BO. de Navarra de 6 abril 1987, nim. 41,
rectificada en el BO. De Navarra de 6 mayo 1987, ndm. 56) —cuyo objetivo era
modificar la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra aprobada por la Ley
1/1973, de 1 de marzo, a fin de acomodarla a los principios constitucionales y, a
los cambios sobrevenidos en la realidad social de Navarra— dio nueva redaccién
a la Ley 83, disponiendo textualmente:

«Ley 83.

Bienes privativos.-Son bienes privativos de cada cényuge:

1. (...)

2. Los que a un cényuge provengan de titulo oneroso anterior al matrimonio,
aunque durante éste tenga lugar la adquisicién o aun cuando el precio o contra-
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