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Introduccion

Con un enfoque totalmente practico, en este libro ofrecemos un compendio de las
mas interesantes consultas, fruto de la valiosa labor prestada a través del servicio
de consultoria de Derecho de Familia de Lefebvre a nuestros suscriptores.

El contenido de esta obra recoge aquellas cuestiones que han sido mas consultadas
en fechas recientes y se ofrecen sistematizadas por capitulos. Asi, el capitulo | abor-
da el tema del régimen econdomico matrimonial, haciendo especial hincapié en la
liquidacion de gananciales; en el capitulo Il se habla de las relaciones paterno-filia-
les tras la ruptura de los progenitores; el capitulo lll ahonda sobre diferentes cues-
tiones relacionadas con la pension de alimentos y los gastos extraordinarios de los
hijos; en el capitulo IV se examina la pension compensatoria y la compensacion del
CC art.1438; en el capitulo V se estudia la problematica de la vivienda familiar tras la
crisis del matrimonio; el capitulo VI esta dedicado a las medidas urgentes en rela-
cion con los hijos menores; el capitulo VIl trata sobre la adopcion; en el capitulo VIII
se analiza la filiacion; el capitulo IX se abordan distintas cuestiones procesales, tan-
to civil como penal; el capitulo X trata sobre diferentes cuestiones penales de inci-
dencia en materia de Derecho de Familia; y, por Gltimo, en el capitulo X| se habla
sobre los apoyos a personas con discapacidad.

En todo caso, las respuestas expresan el criterio u opinién de la Editorial, sometido a
cualquier otro igualmente fundado en Derecho.
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B it
Regimen economico matrimonial

Juzgado competente para liquidar gananciales de matrimonio divorciado via
notarial

Como la causa de disolucidn de la sociedad de gananciales es una sentencia de
separacion, divorcio o nulidad matrimonial, nos encontramos ante un supuesto no
previsto por el legislador en la LEC art.807.

Teniendo en cuenta que los acuerdos CGPJ atribuyendo competencia a los juzgados
de familia incluyen dentro de esta «los procedimientos relativos a la liquidacion del
régimen econémico matrimonial vinculados a procedimientos de nulidad, separacion y
divorcio», en principio, aunque realmente no se haya tramitado un procedimiento
para obtener el divorcio, debe asimilarse a este el expediente notarial, por lo que el
Juzgado de familia sera objetivamente el competente.

Tampoco existe norma territorial y surge la duda de si se acude a las normas de la
LEC art.769 [Ultimo domicilio de matrimonio), o a la norma general de competencia
del demandado (LEC art.50). Cualquiera de las dos normas podria ser de aplicacién.

Modo de valorar una sociedad unipersonal constituida durante la vigencia de la
sociedad de gananciales

Hay que tener en cuenta si realmente se esta ante el ejercicio de una actividad pro-
fesional de uno de los cdnyuges o si, en cambio, se trata de una empresa.

Para decidir en uno u otro sentido es fundamental conocer si la sociedad uniperso-
nal cuenta con mas trabajadores asalariados, ya que si solo presta sus servicios en
ella dicho cényuge, no podré incluirse en el activo de la sociedad de gananciales.
Evidentemente, otra cuestion distinta seran los bienes para desarrollar la actividad
de la misma (por ejemplo, si se trata de una empresa de transportes, el camion que
se utiliza para realizar los transportes) que tendréan el régimen juridico propio de los
bienes gananciales, y por tanto se incluird en el activo si ha sido adquirido constante
la misma.

Si finalmente se llega a la conclusidn de que se trata de una empresay que debe
incluirse en el activo, para su valoracién no queda mas remedio que acudir a un
perito que serd quien, a la vista de las cuentas y contabilidad de la empresa, emita
un informe de valoracién.

Reclamacion al excéonyuge por impago de cuotas del préstamo concertado
durante el matrimonio no satisfechas por aquel conforme a lo acordado en
divorcio

Como el Tribunal Supremo no admite recursos de casacion en relacién a autos, no
contamos con ninguna resolucién del Alto Tribunal que resuelva la cuestion. Ello
provoca, como en otras materias de derecho de familia, que existan resoluciones
contradictorias entre las audiencias provinciales.

El criterio mayoritario se inclina por admitir la ejecucién de sentencia cuando la
clausula del convenio regulador que establece una obligacion de pago es claroy
dicha cldusula ha sido aprobada en sentencia.

Asi, por ejemplo, la AP Barcelona razona que el fallo de la sentencia que se ejecuta
disponia que cada coényuge abonaria la mitad de la cuota hipotecaria. Recogida en la
resolucion la obligacion de abono por ambos consortes del préstamo hipotecario,
procede reclamar en un procedimiento de ejecucion las cantidades que uno de ellos
abond y cuyo pago correspondia al otro (AP Barcelona auto 27-7-20, EDJ 631818).
Aunque en el caso que se resuelve se refiere a los pagos de la hipoteca, el régimen
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juridico seria el mismo para el pago de las cuotas de un contrato de financiacién de
otro bien.

En un caso analizado por AP Valencia razond que no es suficiente para despachar
ejecucion por los gastos de suministros de la vivienda ganancial la referencia gené-
rica al pago por mitad de «todas las deudas, cargas y préstamos que recaigan sobre la
sociedad de gananciales» que se contiene en la sentencia, pues no tiene la precision
minima que justifique su inclusion en una sentencia de divorcio (AP Valencia auto
20-1-20, EDJ 516052).

Pero si de forma expresa se indica que «se comprometen a responder mancomunada-
mente de las responsabilidades econémicas derivadas de un contrato de financiacion»
de un bien que sea, no existe la indeterminacion que lleva a la AP Valencia a denegar
el despacho de ejecucion.

Sin perjuicio de lo indicado anteriormente, también deben mencionarse resolucio-
nes que inadmiten la demanda de ejecucion por interpretar que el titulo judicial no
contiene pronunciamiento de condena en referencia a la sentencia que aprueba el
convenio.

Un ejemplo de este sector es no admitir la demanda de ejecucidn si ni el convenio
suscrito entre las partes ni la sentencia que lo aprueba recoge la obligacion de pago
directo de uno de los cdnyuges al otro de cantidad alguna por la deuda hipotecaria;
por lo que solo en el caso de que uno de los conyuges prestatarios hubiera abonado
al banco prestamista [verdadero acreedor) la parte correspondiente del otro podria
repetir contra el mismo dicho pago en el procedimiento correspondiente, que en
modo alguno seria el de ejecucion de la referida sentencia (AP Huelva auto 25-6-19,
EDJ 648491).

Determinacion en liquidacion de gananciales de la fecha de extincion de la
sociedad mediando un dilatado periodo de separacion de hecho

Esta es una cuestion que no resulta del todo pacifica, habiendo variado incluso la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Como es bien sabido, el CC art.1392 establece
que la sociedad de gananciales concluira de pleno derecho:

19— Cuando se disuelva el matrimonio;

2°.- Cuando sea declarado nulo;

3°.- Cuando judicialmente se decrete la separacion de los cdnyuges;

4° - Cuando los conyuges convengan un régimen econémico distinto en la forma
prevenida en este Cédigo.

Recoge el articulo siguiente, CC art.1393, supuestos de conclusién por decision judi-
cial a peticion de uno de los conyuges, en alguno de los casos alli sefialados.

Sin embargo, era pacifica la jurisprudencia al reconocer que la separacion de hecho
pone fin al régimen econdémico matrimonial cuando, con esa separacion, se pone de
manifiesto una inequivoca voluntad de ponerle fin. Asi el Tribunal Supremo declard
que la libre separacion de hecho excluye el fundamento de la sociedad de ganancia-
les, que es la convivencia conyugal, lo que por ejemplo enerva la presuncion de
ganancialidad para el inmueble adquirido constante matrimonio, pero tras esa rup-
tura de hecho. Entenderlo de otro modo supondria un acto contrario a la buena fe
con manifiesto abuso de derecho que no puede ser acogido por los Tribunales en
una interpretacion acorde con la realidad social (CC art.3.1); y que, rota la conviven-
cia conyugal, no cabe que se reclamen por un cényuge derechos que no le corres-
ponden (TS 17-6-88, EDJ 5243; 13-6-86, EDJ 4068).

No obstante, el Tribunal Supremo introduce un matiz a su jurisprudencia en el sen-
tido de establecer que la situacion de separacion de hecho excluye la pervivencia de
la sociedad de gananciales, para considerar injustificada su aplicacion Unicamente
«en aquellos supuestos en que pese a existir una separacion de hecho, no obstante, no
hay o no se constata, una voluntad efectiva e inequivoca de romper la relacion conyugal a
estos efectos, bien por razones de indole econémica, o bien por razones afectivas» (TS
6-5-15, EDJ 111130).
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Y por ultimo, estimando el recurso de casacion, deniega la retroactividad de la fecha
de disolucion al auto de medidas provisionales, tal y como solicitaba el marido. Para
ello esgrime como razones el CC art.1392.1 («la sociedad de gananciales concluird de
pleno derecho cuando se disuelva el matrimonio»)y el CC art.95 «la sentencia firme
producird, respecto de los bienes del matrimonio, la disolucion del régimen econdmico
matrimonial» (en la redaccidn literal vigente hasta la reforma por la LJV). Sostiene la
sentencia igualmente que el CC art.103.4 y LEC art.773 contempla la posibilidad de
que una vez admitida la demanda el juez adopte medidas de administracion y dispo-
sicidn sobre los bienes gananciales, incluidos los que adquieran en lo sucesivo, lo
cual presupone que el réegimen no se ha extinguido. También pone su acento en que
el CC art.102 establece que como consecuencia de la admisién de la demanda de
divorcio quedan revocados todos los consentimientos y poderes otorgados, pero no
dice que se produzca la extincion del régimen econdmico ni la suspension del mismo
durante la tramitacién del procedimiento. Igualmente se da la posibilidad de que
admitida la demanda se pueda solicitar la formacion del inventario con arreglo a lo
dispuesto en la LEC art.808 s. Por Ultimo, se hace mencion al CC art.1393.3, mencio-
nado al principio de este epigrafe, cuando establece la posibilidad de conclusidn por
decision judicial a peticion de uno de los conyuges por llevar separado de hecho mas
de un ano por acuerdo mutuo o por abandono del hogar, pero en cualquier caso la
disolucion sélo tendra lugar cuando se dicte la correspondiente resolucion judicial
(TS 28-5-19, EDJ 600665).

En otra ocasion resolvia el recurso de casacion cuyo motivo era si la disolucion de la
sociedad de gananciales debia de coincidir con la fecha de la orden de proteccion o
con la fecha en que se dicté la sentencia de divorcio, decantandose el Alto Tribunal
por esta Gltima fecha (TS 2-3-20, EDJ 513480).

Asf las cosas, esta argumentacion parece a primera vista un paso atras, pero la sen-
tencia también entiende que cuando media una separacion de hecho seria y prolon-
gada en el tiempo no se integran en la comunidad bienes que conforme a las reglas
del régimen econdmico serian gananciales, en especial cuando se trata de bienes
adquiridos con el propio trabajo e industria de cada uno de los cényuges y sin apor-
tacion del otro, haciendo referencia a TS 6-5-15 que se ha estudiado anteriormente.
Esta sentencia establece que se tendra que resolver segun el caso, ya que no puede
aplicarse ninguna doctrina de un modo dogmatico y absoluto, tal y como hemos visto
anteriormente. Es légico que asi sea porque, frente a los preceptos que establecen
que la sociedad de gananciales subsiste a pesar de la separacion de hecho (CC
art.1393.3, 1368y 1388] solo cabe rechazar la pretension del conyuge que reclama
derechos sobre los bienes a cuya adquisicion no ha contribuido cuando se trate de
un ejer]cicio abusivo del derecho contrario a la buena fe -CC art.7- (TS 6-5-15, EDJ
111130).

Con todo ello, para que se decrete el caracter privativo del bien tendra que instarse
la liquidacién de la sociedad de gananciales, y en la fase de inventario solicitar que
no se incluya el inmueble, puesto que existe un ejercicio abusivo del derecho contra-
rio a la buena fe del cdnyuge adquirente por parte del otro, que pretende la inclusién
de un bien a cuya adquisicidn no contribuyd.

Por tanto y en resumen, la fecha de disolucién podria ser aquella en la que cesé la
convivencia si se demuestra la voluntad efectiva e inequivoca de romper la relacion
conyugal a efectos econdmicos, pero si no es asi serd la fecha de divorcio, si bien la
reclamacion por parte de uno de los cényuges de derechos sobre bienes a cuya
adquisicion no ha contribuido podra ser rechazada en los términos sefialados.

115
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Momento en liquidacion de gananciales para probar el vaciado de la cuenta ban-
caria del matrimonio por uno de los conyuges transfiriendo cantidades a la suya
particular

Es una cuestion muy controvertida entre la doctrina y los tribunales, no existiendo
una postura uniforme.

La duda surge sobre si es en la comparecencia ante el letrado de la Administracion
de Justicia, donde las partes deben aportar la documentacion que tienen en su
poder, para acreditar sus pretensiones sobre caracter ganancial o privativo de todas
o alguna partida del haber; o si es en el declarativo posterior, juicio verbal, donde
con los principios de contradiccion, oralidad y presencia del juez, donde se debe rea-
lizar todo la fase probatoria son limitacion alguna.

Esta segunda es la postura mayoritaria entre las audiencias provinciales.

En cuanto a las diligencias preliminares, también es discutible; pues existen aque-
llos jueces o tribunales, que apoyandose en la literalidad de la LEC art.256 s., entien-
den que se deben aplicar con caracter restrictivo, y exclusivamente en los supuestos
contemplados por el legislador; y del otro lado, entre las que se encuentran las sec-
ciones 22y 24 de AP Madrid, que admiten una aplicacion mas flexible, a fin de garan-
tizar el derecho de las partes a acudir con la debida defensa e informacion al pleito
principal. No obstante, entendemos que el hecho de no solicitar diligencias prelimi-
nares, no es causa legal y suficiente para denegar pruebas en la fase declarativa,
toda vez que la LEC art.256 utiliza el termino «podrd» y no el imperativo de «deberd».
Es cierto, que en el proceso de liquidacién de gananciales, no tiene razon de ser el
realizar una averiguacion patrimonial, pero si se deberia admitir un oficio a la enti-
dad bancaria, donde este cdnyuge tiene su cuenta privativa y donde se han ingresa-
do, segun la parte contaria, determinados fondos gananciales.

Ademads, y segun las circunstancias del supuesto concreto, tal vez se pudiera aplicar
el CC art.1390y 1391.

Puede resultar ilustrativa la lectura de AP Madrid auto 13-11-12, EDJ 293283 y AP
Madrid 24-6-11, EDJ 157032.

Devolucion de la fianza por el alquiler de una vivienda cuyo uso se adjudica a uno
de los conyuges en medidas provisionales

Cuando se trata de una vivienda ocupada en régimen de alquiler por el matrimonio,
suele surgir la controversia respecto a la fianza del mismo, en el sentido de a quién
se debe entregar si en el auto de medidas provisionales se otorgd el uso la vivienda a
uno de los conyuges indicando una férmula similar a «subrogandose D./D? en todos
los derechos y obligaciones del arrendatario, incluido el pago de la renta, suministros y
demds cantidades asimiladas». La cuestion, que a primera vista podria resultar de
cierta complicacidn, realmente no lo es tanto.

Debemos recordar que se si trata de un auto de medidas provisionales, las medidas
que se acuerden en el mismo solo pueden ser las previstas en el CC art.102 s., sobre
todo las del CC art.103, cenidas exclusivamente a las medidas provisionales, y entre
las previstas en dicho articulo se encuentra en su regla segunda la determinacion de
cual de los conyuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar mucho los bie-
nes y objetos del ajuar que se puede llevar el otro conyuge. Es decir, sélo se pueden
establecer reglas sobre el uso y no sobre otras cuestiones que se deberian solven-
tar en otros procedimientos.

Por tanto, la mencién en el auto de esa subrogacion en los derechos y obligaciones
debe ser entendida exclusivamente desde el plano del derecho de uso de la vivienda
familiar alquilada que se concede y no desde una liquidacién parcial de la sociedad
de gananciales, atribuyéndose derechos patrimoniales a uno u otro cényuge. Los
autos con una diccién como esta lo que pretende es indicar que este cdnyuge debe
hacerse cargo de forma exclusiva de todos los gastos derivados del uso, tales como
renta, gastos de suministros y cantidades asimiladas, exonerando de dicho abono al



© Francis Lefebvre REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL 15

otro, puesto que ya no goza de dicho uso. Esa y no otra debe ser la interpretacion del
sentido de este tipo de resoluciones judiciales.

El derecho a la devolucién de la fianza es una expectativa o un derecho de propiedad
de la sociedad de gananciales, y cuando ese derecho se materialice con la devolu-
cién indicada, debera sequirse las reglas de la sociedad de gananciales, pues real-
mente esa fianza no tiene absolutamente ninguna relacién con el uso de la vivienda
sino con el cumplimiento del contrato, pues de hecho no es mds que una garantia
del mismo, asf que si el contrato se ha cumplido y se devuelve la fianza, la misma
debe integrarse en el patrimonio ganancial y no en el patrimonio del cdnyuge al que
se le ha atribuido.

Ademas, ese derecho o expectativa de la sociedad de gananciales se inicia con
mucha anterioridad al dictado del auto de medidas provisionales, pues el derecho a
la devolucién nace con el ingreso de la fianza, si bien ese derecho esta supeditado o
condicionado a la resolucion del contrato. Pero si la fianza se ingresé con dinero
ganancial, la devolucién debe considerarse también dinero ganancial. Un auto de
medidas provisionales no puede cambiar la naturaleza de un bien o derecho patri-
monial ganancial.

En resumen, el sentido del auto no puede ser otro que determinar la forma de sufra-
gar los gastos derivados del uso, puesto que de otra manera se estaria infringiendo
el CC art.103, por pretender abarcar una pretension que no se encuentre en dicho
precepto.

Incidencia en la formacion de inventario de liquidacion de gananciales de una
solicitud de préstamo personal por parte de uno de los conyuges después de
presentar la demanda de divorcio

Las causas de disolucion de la sociedad de gananciales estan previstas en el CC
art.1392y 1393, y entre ellas no esta incluida la presentacion de demanda de separa-
cién o divorcio, aunque conforme senala la LEC art.807, con dichas demandas se
puede solicitar la formacién de inventario del haber ganancial. Es mas, la doctrina
mas reciente del Tribunal Supremo, en esa misma linea, restringe mucho los
supuestos en los que la separacion de hecho puede generar esa disolucion, que
nunca se produce por el auto de medidas provisionales (TS 3-3-20, EDJ 513480).
Por lo tanto, inicialmente, el préstamo solicitado antes de esa disolucién puede ser
ganancial. Para saberlo, habra que ver cual es la causa y destino de ese préstamo,
para ver si es responsabilidad de la sociedad de gananciales, aunque solo haya sido
solicitado por uno de los cdnyuges, supuestos contemplados en el CC art.1366 y
1368; o si por el contrario, quien lo solicitd es responsable de su devolucion a la
sociedad ganancial (CC art.1390y 1391).

En este Ultimo caso, una salida posible seria incluir en el pasivo ese préstamo, pero
si se solicitd en beneficio solo del conyuge que lo pidid, se puede incluir también en
el activo un crédito frente a ese conyuge por el importe total del préstamo. Luego se
adjudicarian ambas partidas a ese conyuge.

Controversia sobre el caracter ganancial o privativo de las aportaciones a la
Mutualidad General de la Abogacia

El sistema es muy similar al que ya viene siendo estudiado jurisprudencialmente con
respecto a los planes de pensiones, pues son sistemas muy parecidos, practica-
mente con la misma naturaleza y finalidad. Por ello la doctrina relativa a los planes
de pensiones es perfectamente aplicable al caso que nos ocupa.

La cuestién es si el derecho de reembolso a favor de la sociedad de gananciales
seria por las aportaciones efectuadas o por el dinero acumulado y revalorizado del
capital del plan de la Mutualidad.

El principio general es que el fondo acumulado, es privativo por estar incardinados
dentro del CC art.1346.5, el cual establece que son privativos de cada uno de los con-
yuges los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los no transmi-
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sibles inter vivos. Asi, la jurisprudencia tiende a considerar los planes de pensiones
ly por tanto también las aportaciones) dentro de este epigrafe (AP Valladolid 1-6-07,
EDJ 157517; TS 20-12-03, EDJ 186191; 20-12-04, EDJ 225026; 27-2-07; EDJ 13381).
Ahora bien, si bien el plan en si, el capital acumulado, no es ganancial, por el contra-
rio debemos determinar que los juzgados y tribunales también tienen establecido
practicamente por unanimidad que las cantidades aportadas, habiéndose efectuado
su aportacion durante la sociedad de gananciales, deberfan ser reembolsadas a la
sociedad de gananciales.

Y ello es asi en estricta aplicacion del CC art.1397.3, el cual establece que habréa de
comprenderse en el activo el importe actualizado de las cantidades pagadas por la
sociedad que fueran de cargo sdlo de un conyuge y en general las que constituyen
créditos de la sociedad contra éste (AP Huelva 9-9-14, EDJ 274018).

140 ‘

Valoracion del ajuar doméstico

145

Dada la dificultad de valorar los enseres que componen el ajuar familiar, a los que,
ademads, hay que aplicar un valor de depreciacion en funcién del nimero de afos que
tengan, los juzgados y tribunales han adoptado una solucidn practica aplicando un
porcentaje en relacion al valor de la vivienda, si bien la jurisprudencia se encuentra
divida en cuanto si el 3% que es habitual, lo es respecto al valor catastral o a valor de
mercado de la vivienda.

Veamos los argumentos juridicos de una y otra tesis y las resoluciones que las sus-
tentan:

e El ajuar doméstico forma parte de la masa hereditaria y se valora en el 3% del
importe del caudal relicto del causante, salvo que los interesados asignen a este
ajuar un valor superior o prueben fehacientemente su inexistencia o que su valor es
inferior al que resulte de la aplicacién del referido porcentaje, ex LISD art.15 (AP
Burgos 11-7-03, EDJ 205493; AP Asturias 27-7-06, EDJ 309090; AP Alava 18-12-14,
EDJ 272127; AP Granada 7-10-13, EDJ 277387; AP Vizcaya 22-10-18, 700511).

¢ Sefija el valor del ajuar familiar en el 3% del valor catastral de la vivienda habitual
del ma]trimonio, ex RISD art.34 (AP Madrid 19-6-02, EDJ 40957; 2-12-14, EDJ
228671).

Liquidacion de vivienda familiar de matrimonio en separacion de bienes
mediante convenio de divorcio de mutuo acuerdo

La LEC art.437.4.4° redacc L 42/2015 permite en los procedimientos de separacién,
divorcio o nulidad y en los que tengan por objeto obtener la eficacia civil de las reso-
luciones o decisiones eclesidsticas, que cualquiera de los cdnyuges pueda ejercer
simultdneamente la accidn de division de la cosa comun respecto de los bienes que
tengan en comunidad ordinaria indivisa. Si hubiere diversos bienes en régimen de
comunidad ordinaria indivisa y uno de los cdnyuges lo solicita, el tribunal puede
considerarlos en conjunto a los efectos de formar lotes o adjudicarlos. El precepto
no distingue entre procesos contenciosos y consensuados.

Se debe hacer constar en el convenio regulador. La LEC art.777.10 redacc L 8/2021
establece el trdmite ante el letrado Administracion de Justicia si no existen hijos
menores no emancipados ni con discapacidad con medidas de apoyo atribuidas a
sus progenitores. Inmediatamente después de la ratificacion de los conyuges ante el
mismo, este dictara decreto pronuncidndose sobre el convenio regulador.

En las conclusiones del Encuentro entre Jueces y Abogados de Familia, organizado
en Madrid por el Consejo General del Poder Judicial, durante los dias 5, 6 y
7-10-2015, respecto a la liquidacién en el régimen de separacion de bienes y su acu-
mulacion a la accién de divorcio (EDO 2016/1000509), se dijo que en los procedimien-
tos de mutuo acuerdo procede la homologacion de los pactos liquidatarios del régi-
men de separacion de bienes. Es presupuesto necesario para que se estime la
accion de division de cosa comun acumulada al procedimiento de separacion, divor-
cio o nulidad, que no exista controversia sobre la titularidad de los bienes.
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Inicialmente la DGRN (actual DGSJFP) no consideraba esos convenios como titulos
inscribibles, en relacién a aquellas trasmisiones que iban mas alla de la verdadera
liquidacion de gananciales [DGRN Resol 26-6-14; 30-6-15). Pero se debe considerar
que la reforma del citado precepto conlleva que se deba entender que la sentencia
que aprueba el convenio regulador, como un todo, es titulo suficiente para su ins-
cripcion.

No obstante, se debe tener presente que algunos juzgados y tribunales, si no hay
desacuerdo entre las partes, no permiten esa actuacidn judicial, remitiendo a las
partes al tradmite notarial, para formalizar ese acuerdo extrajudicial. Ello conlleva en
muchas ocasiones a la picaresca de que uno de ellos inicie el proceso contencioso y
posteriormente el otro se allane, obteniendo el mismo resultado que el perseguido
con e proceso de mutuo acuerdo.

Inclusion de nuevas partidas de bienes descubiertas entre la comparecencia
para formacion de inventario y la vista del juicio verbal

En el acto de la vista del juicio verbal de resolucidn de controversias en relacion con
el inventario de la sociedad de gananciales no pueden introducirse nuevas partidas
(AP Cérdoba 20-5-19, EDJ 630092).

Sin embargo, es distinto si con anterioridad a la celebracion de la vista la parte
actora ya ha solicitado la inclusidn de nuevas partidas, y ha posibilitado que la parte
contraria pueda oponerse a su inclusién formulando las alegaciones en apoyo de su
pretension, y tiene la posibilidad de proponer prueba en la vista del juicio para impe-
dir que la partida que la nueva partida que pretende la parte actora se incluya en el
activo de la sociedad. Es decir, se ha respetado el derecho de defensa de la parte
demandada.

Es cierto que existe un criterio muy restrictivo en los juzgados y tribunales para adi-
cionar nuevas partidas una vez que se ha celebrado la comparecencia de inventario,
y que esta tesis nos lleva al absurdo de que la parte tenga que acudir a otro procedi-
miento de adicién a la particion cuando estas nuevas partidas podrian incluirse sin
ningln problema en el proceso de liquidacidon de gananciales que se encuentra
actualmente en tramite.

Sin embargo, se va abriendo camino un sector doctrinal que permite la inclusion de
nuevas partidas en el inventario cuando se ha respetado el derecho de defensa de la
parte contraria.

En este sentido se ha admitido ciertas excepciones a la regla general para permitir
la inclusién de un bien que no fue inicialmente incluido ni en la propuesta de inven-
tario ni en la comparecencia ante el letrado de la Administracion de Justicia (AP
Madrid 1-6-18, EDJ 537408). En efecto, la solicitud de inclusidn se realizd por la par-
te después de la comparecencia y antes de la celebracion de la vista y teniendo en
cuenta la documental incorporada a los autos, a la sazon, el informe sobre averi-
guacion patrimonial. Se comprobd que existia una cuenta titularidad exclusiva del
esposo, ante lo que solicitaba que se librara de oficio a la entidad bancaria corres-
pondiente para que certificase el saldo, saldo que procede incluir en el activo, aun
cuando en la solicitud de inventario no se hiciese expresa mencion al mismo.

Impugnacion de convenio de liquidacidon parcial de gananciales no ratificado
judicialmente

La liquidacidn de la sociedad de gananciales, aun cuando no se haya disuelto el régi-
men econdmico matrimonial, tiene plena validez, si bien la eficacia esta condiciona-
da a que se produzca la disolucion de la sociedad de gananciales. No obstante, doc-
trinalmente se ha cuestionado si es valida una liquidacion parcial de la sociedad de
gananciales, cuando los cényuges van a seguir con este mismo régimen econdmico,
y la respuesta es afirmativa, aunque no conocemos ninguna sentencia judicial que
haya tratado esta cuestion.

150

155



160

165

18 REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL © Francis Lefebvre

Teniendo en cuenta que la accién de nulidad del convenio regulador en el que se ha
liguidado la sociedad de gananciales no puede acumularse al procedimiento de
liquidacion regulado en la LEC art.806 s., la solucién juridica que entrana menos
riesgo, es presentar una demanda de juicio ordinario solicitando la nulidad del con-
venio liquidacién parcial de la sociedad de gananciales, accién que debera ejercitar-
se en el plazo de los 4 anos siguientes a su firma, dado que se trata de un plazo de
caducidad y no de prescripcién.

Si el conyuge que lo pretende se espera al procedimiento de liquidacion, puede
encontrarse en el escenario de que el juzgado no le admita ejercitar la nulidad, y ten-
ga que acudir a un procedimiento independiente. En este caso, podria plantear en el
procedimiento de liquidacion la excepcidn de litispendencia, si bien debe tenerse en
cuenta que existe un criterio muy restrictivo para apreciar esta excepcion dado que
la sentencia que recaiga se llevard a efecto con arreglo a lo dispuesto en la LEC
art.788, pero no tendra eficacia de cosa juzgada, pudiendo los interesados hacer
valer los derechos que crean corresponderles sobre los bienes adjudicados en el jui-
cio ordinario que corresponda (LEC art.787.5).

Liquidacion de gananciales con vivienda atribuida en uso en el proceso de divor-
cio a uno de los conyuges que abona todos los gastos de la misma desde enton-
ces

En primer lugar hay que tener en cuenta que la adjudicacion de la vivienda familiar a
favor de un conyuge solo hace referencia al uso, no a la propiedad, por lo que la
sociedad de gananciales esta sin liquidar.

Que este haya venido asumiendo en solitario el pago del préstamo hipotecario que
grava la vivienda familiar implica que tiene un derecho de reintegro frente a la
sociedad por el importe actualizado de todas las cantidades pagadas después de que
se disolviese la sociedad que, en estos casos, fue con la sentencia de separacidn.
Otra cuestion distinta seria que existiera convenio regulador que indicase que los
pagos se efectuarian sin derecho de reintegro en compensacion al uso en solitario
delinmueble. Pero si nada se indica sobre esta cuestién, hay derecho de reintegro.
El derecho de crédito de este cdnyuge figuraria en el pasivo de la sociedad de
gananciales, y se incluiria por el total de las cantidades abonadas desde la disolu-
cion de la sociedad de gananciales debidamente actualizadas conforme al IPC. No
puede caerse en el error de incluir solo el 50%, ya que esto solo procederia si la
reclamacion se hiciese por via del CC art.1405, es decir, como deudas entre copro-
pietarios.

Que la sentencia de divorcio haya ratificado medidas como la atribucién del uso de la
vivienda que fuera conyugal, el pago de las mensualidades del crédito hipotecarioy
se hayan podido repartir bienes, como podrian ser los vehiculos, no significa que la
sociedad esté formalmente liquidada, y debe procederse a su liquidacion siguiendo
los cauces procedimentales de la LEC art.806 s.

Titularidad de la casa edificada con dinero de uno de los cdnyuges sobre parcela
privativa del otro estando casados en separacion de bienes

Lo edificado en parcela privativa de uno de los conyuges pertenecera a este en su
totalidad (CC art.358).

El otro tiene un derecho de crédito frente a aquel por el importe del dinero aportado
para la construccion, debiendo tener en cuenta todas las obras, siembras y planta-
ciones se presumen hechas por el propietario y a su costa, mientras no se pruebe lo
contrario (CC art.359). Por tanto recae sobre el no propietario la carga de la prueba
de acreditar el dinero que puso para la construccion.

Una vez realizada la construccion, el CC art.361 da la opcidn al titular del terreno a
hacer suya la edificacion, previa la indemnizacion establecida en el CC art.453 y 454,
0 a obligar al esposo a pagarle el precio del terreno.
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Si no hay sefialado un plazo especial el derecho de crédito del cdnyuge que puso el
dinero para construir en el terreno del otro esta afecto al plazo de prescripcion de 5
afos desde el momento en el que finalizd la construccion (art.1964 CCJ.

La férmula mas eficaz es la compraventa del 50% del solar al conyuge que puso el
dinero para la construccion de la casa, y compensar esta cantidad con la parte que le
corresponderia pagar al titular del terreno en la construccién. Otra opcidn seria la
permuta del solar por obra nueva.

Se podria inscribir en el RP la construccion a nombre del cdnyuge que no era titular
del terreno, pero como paso previo deberd de constituirse un derecho de superficie
(LS/15 art.40y 41).

Liquidacion de una cuenta corriente conjunta creada tras el divorcio para hacer
frente al pago de la pension alimenticia segun ordeno la sentencia

Es una situacion que en la practica comienza a darse con frecuencia. Se trata de
supuestos en el que se acuerda judicialmente en una sentencia de divorcio la obliga-
cién de ambos progenitores de abrir una cuenta comin mancomunada para a través
de ella hacer frente al mantenimiento econdémico de los hijos. Luego varian las cir-
cunstancias, se dicta una sentencia en un procedimiento de modificacién de medi-
das con otro sistema distinto, por lo que la cuenta ya no puede ir destinada al fin para
el que fue creada, existiendo un saldo que evidentemente se debe repartir entre
ambos progenitores.

Si uno de los progenitores debe cierta cantidad al no haber abonado en su dia cier-
tas cantidades ordenadas en sentencia, el reparto debera ser en mayor proporcion
para el otro.

No cabe hablar en modo alguno de gananciales pues la cuenta se crea posterior-
mente y en virtud precisamente de una sentencia de divorcio que, entre otros efec-
tos, produce la liquidacion de la sociedad de gananciales. Por tanto cualquier tipo de
procedimiento relacionado con la sociedad de gananciales no es viable, incluyendo
en esta imposibilidad por tanto un procedimiento de adicion de inventario.

Asi las cosas, la Unica via es ir a un declarativo ordinario de division de la cosa
comdn, siendo la cosa comUn precisamente el saldo existente en la cuenta corrien-
te.

Estimamos casi con total seguridad que se puede llegar a un acuerdo sin necesidad
de acudir a ese procedimiento puesto que la situacidén es muy obvia, se va a repartir
por mitad esa cuenta. Pero si no hay acuerdo, se debe acudir a la division de cosa
comun (CC art.400) o a un declarativo solicitando una obligacidn de hacer, en este
caso colaborar a la liquidacion de la cuenta, pero en cualquier caso a un declarativo
ordinario.

Tramites para dejar sin efecto las capitulaciones otorgadas al contraer matri-
monio e incidencia en la titularidad de los bienes

No existe ningln obstaculo para que los conyuges, constante el matrimonio, otor-
guen capitulaciones matrimoniales modificando el régimen de separacion de bie-
nes al que se acogieron mediante capitulaciones matrimoniales firmadas al con-
traer matrimonio para no regirse por el régimen de gananciales.

Para ello basta con que comparezcan ante una notaria y otorguen la correspondien-
te escritura publica. Obviamente, ambos cényuges deben estar de acuerdo en el
cambio de régimen econémico matrimonial, ya que si hay oposicién de uno de los
conyuges, no cabe la posibilidad de cambiar el régimen, pues no se regula en nues-
tro ordenamiento juridico ninguna accién que permita esta posibilidad.

Ahora bien, que se cambie el régimen de separacién de bienes por el de gananciales
no va a hacer que el bien adquirido por uno de los cdnyuges exclusivamente mien-
tras estaba vigente el régimen de separacién de bienes se convierta en comun, pues
para ello serfa necesario que el cdnyuge titular aportase dicho bien a la sociedad de
gananciales. Esta aportacion a la sociedad de gananciales puede realizarse en la
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misma escritura de capitulaciones matrimoniales, o en otro documento indepen-
diente.

Una vez que se otorgue la escritura de capitulaciones matrimoniales y comience a
regir la sociedad de gananciales, seran de la mismas los bienes obtenidos por el tra-
bajo o la industria de cualquiera de los cdnyuges y los frutos, rentas o intereses que
produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales (CC art.1347).

Con todo ello, si uno de los conyuges abrié un negocio privativo durante la vigencia
del régimen de separacion de bienes, todo lo anterior significa que los rendimientos,
en los sucesivo, pasan a ser gananciales; pero no el propio negocio que sigue perte-
neciendo a su titular con caracter privativo, salvo que, como hemos indicado, el titu-
lar lo aporte a la sociedad de gananciales, convirtiéndose de esta forma en comun.





