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ENUNCIADO

Los conyuges Soledad y Pablo, tras 14 afios de matrimonio, decidieron su separacion matri-
monial que se plante6 sin poder alcanzar un mutuo acuerdo al respecto, siendo preciso acudir a la
jurisdiccion civil con la finalidad de decidir los extremos economicos de la referida separacion y
liquidacion del régimen econdmico-matrimonial, teniendo los esposos referidos dos hijos comunes
menores de edad al momento de la demanda planteada.

Habian adquirido una vivienda, que era la vivienda habitual comtin de dicho matrimonio a los
seis afios de celebrado el mismo, estando al momento de la demanda de separacion contenciosa pen-
diente la amortizacion de parte del importe total del préstamo hipotecario concedido en su dia para
la financiacion de la compraventa del piso referido.

Solicitada, como uno de los pronunciamientos complementarios de la demanda de separacion
y de la reconvencion planteada de contrario, la atribucion de la obligacion del pago de los plazos
mensuales de amortizacion del préstamo hipotecario referido al esposo y, de contrario, a los dos espo-
sos por partes iguales, se dilucida la pretension referida a quién le corresponde la referida obliga-
cion de pago y en qué proporcion.

Ademas, se ha suscitado la cuestion referida a si resulta posible hacer prevalecer o no el derecho
de uso de la vivienda comun otorgado a uno de los conyuges tras la separacion matrimonial en el caso de
ejecucion hipotecaria, incluso si es posible disponer de la misma cuando no se ha inscrito ni consta que
exista el derecho de uso a favor del otro, y si es posible 0 no compensar el impago de los plazos de amor-
tizacion o la parte que corresponde a la esposa con la pension alimenticia fijada y a cargo del esposo.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ;Como ha de satisfacerse el importe de las mensualidades de amortizacion del préstamo
hipotecario pendiente de pago al momento de la separacion matrimonial cuando de vivien-
da familiar comun se trate?
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2. (Puede compensarse el impago de la amortizacion del préstamo hipotecario con el subsi-
guiente impago de la pension de alimentos que corresponde satisfacer al otro conyuge?

3. (En qué casos puede hacerse prevalecer el derecho de uso de la vivienda comtn familiar
objeto de ejecucion hipotecaria, cuando se ha atribuido el mismo a uno de los conyuges
separados y se ha inscrito en el Registro de la Propiedad?

4. ;Siempre es preciso el consentimiento del otro conyuge para disponer de vivienda comin
cuando ya ha tenido lugar la separacion matrimonial y aunque no haya habido atribucion
del uso de la vivienda referida a uno de ellos?

SOLUCION

1. Con la finalidad de resolver debida y adecuadamente la definitiva liquidacion de las con-
secuencias econdmicas de la existencia de un préstamo hipotecario que grava la vivienda que era de
uso habitual de los conyuges cuya separacion matrimonial se ha venido a decretar judicialmente,
bien de mutuo acuerdo o en virtud de planteamiento contencioso, se viene a plantear la necesidad
de determinar quién o quiénes deben satisfacer el importe de las mensualidades de amortizacion del
préstamo hipotecario pendiente de pago cuando de atribucion del uso de la vivienda conyugal se
trate en atencion a lo dispuesto en el vigente articulo 96 del Codigo Civil (CC), Cuerpo Legal que,
en esta materia, recordémoslo, ha sido modificado en virtud de la recientisima Ley de 8 de julio de
2005, a la que hay que estar para un numeroso y dilatado elenco de cuestiones relacionadas con la
aqui suscitada sobre dicho particular.

La existencia o pendencia del referido préstamo hipotecario, ademas de los posibles problemas
derivados de su ejecucion a los que mas adelante hemos de referirnos, ha de ser una de las consecuen-
cias complementarias de la decision principal referida a la separacion matrimonial judicializada, preva-
leciendo, en otro caso, el acuerdo al respecto alcanzado sobre dicho particular por los conyuges separa-
dos. La cuestion se suscita atin en el caso de ser la vivienda de la propiedad de los hijos menores de edad
cuya custodia se haya atribuido a uno de los conyuges con el que convivan en el piso hipotecado.

Las decisiones judiciales adoptadas sobre esta cuestion, si bien atienden a las circunstancias de
la renta de los conyuges vy, por lo tanto, al caso particular que se enjuicia, vienen estimando que habra
que estar, por lo general, a la decision consistente en que se trata de carga comun de los esposos y que,
en su consecuencia, habra de seguir siendo satisfecha por ambos conyuges hasta la amortizacion defi-
nitiva del importe de la garantia hipotecaria constituida sobre el inmueble gravado por ella. Asi pues,
salvo convenio en contrario, el importe de las mensualidades debera ser satisfecho al 50% por cada uno
de los conyuges, sin perjuicio del derecho que, en la futura liquidacion de la sociedad legal de ganan-
ciales le pueda corresponder a cada uno en la adjudicacion del inmueble, de tal forma que la satisfac-
cidn en otro porcentaje tendra su repercusion en la referida liquidacion futura de los bienes gananciales.

Las responsabilidades hipotecarias referidas, si fueron ademas objeto de una garantia solida-
ria conforme a lo establecido en el articulo 1.822 del CC y respecto de los dos esposos, daran lugar
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a la posibilidad de reclamacion a uno solo de ellos por el impago de parte de la entidad crediticia
correspondiente y sin perjuicio, asimismo, de la posterior y posible responsabilidad frente al que
pago del otro conyuge obligado solidariamente frente al acreedor hipotecario. Todo ello de confor-
midad con lo establecido sobre el particular en los articulos 1.142, 1.144 y 1.145 del CC.

2. Lareferida actuacion del deudor de alimentos a consecuencia de la separacion matrimonial
ha merecido el tratamiento consistente en estimarse que pudiera ser admisible en derecho la posibi-
lidad legal que tuviera aquél, frente al anterior impago de la parte de amortizacion de la deuda hipo-
tecaria que grava el inmueble cuyo uso se le atribuy6 a quien habita en el mismo, por lo general en
compaiiia de los hijos comunes, de dejar de pagar, a su vez, la deuda alimenticia a cuyo cumpli-
miento viene obligado en virtud de la decision judicial acordando las medidas complementarias a la
separacion matrimonial decretada judicialmente.

En atencion a la existencia de dichos casos, la jurisprudencia ha venido estimando que, por el
contrario de lo mantenido por los partidarios de la tesis de la posible compensacioén derivada de otro
impago anterior de la parte de plazo de la amortizacion de la carga hipotecaria pendiente, no resul-
ta legalmente admisible dejar de pagar para compensar la prestacion de alimentos en tanto que ha
de entenderse que la deuda cuya extincion se pretende supone la de la obligacion consistente en pagar
a los hijos menores del matrimonio las cantidades establecidas para ellos en concepto de alimentos
o de pension alimenticia a su favor sin que se trate de la concurrencia del requisito de la realidad de
créditos y deudas reciprocos entre ambos conyuges litigantes, que para su aplicacion exige el articu-
lo 1.195 del CC, ya que el titular del crédito por pension de alimentos no es la esposa sino los hijos
del matrimonio, por lo que no cabe declarar extinguida la deuda contraida por el hoy esposo por el
impago de una parte de las dos referidas mensualidades de dicha pension, deuda ascendente a la
suma dejada de abonar en concepto de alimentos, con la que haya podido contraer aquélla para con
su esposo por impago de cuotas de amortizacion del referido préstamo.

3. Respecto a cudles sean las consecuencias que en la ejecucion hipotecaria seguida por la enti-
dad acreedora del préstamo hipotecario dejado de pagar cuando se haya atribuido el uso de la vivien-
da familiar a alguno de los esposos a cuyo cuidado quedan los hijos menores del matrimonio que se ha
separado judicialmente, se ha de tener en cuenta que la jurisprudencia ha venido estimando que ante
el problema de determinar cual derecho es preferente, a saber, si el del tercero adjudicatario del piso
hipotecado en su dia por los esposos de que se trate, que era su vivienda familiar, o el derecho de uso
atribuido judicialmente a la esposa en la separacion matrimonial, se haya o no inscrito dicho derecho
en el Registro de la Propiedad, ha de darse preferencia a dicho derecho de uso debidamente acredita-
do al tratarse de titulo judicial que lo cred y que ha de tener eficacia frente a todos o erga omnes.

La referida interpretacion, pese a la existencia de distintas posiciones doctrinales y jurispru-
denciales sobre la naturaleza real o no de dicho derecho de uso de la vivienda familiar, ha de con-
cluir sobre la prevalencia de la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril
de 1993 en la que se sostiene que la atribucidn a la esposa del uso y disfrute de la vivienda familiar,
en la sentencia de separacion conyugal, segun el articulo 96 del CC, y con la temporalidad y provi-
sionalidad que reviste el articulo 91 del mismo, no es un derecho de usufructo, derecho real en prin-
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cipio vitalicio y disponible, sino un derecho de ocupacion que es oponible a tercero, es decir, es un
derecho de disfrute limitado, sin que en ningun caso tal derecho, salvo que el beneficiario sea el titu-
lar privativo del inmueble, pueda prolongarse indefinidamente, en cuanto ello implicaria bajo el con-
dicionante de amparar un derecho, vulnerar otro, tanto o mas legitimo, el del adquiriente de bienes
en subasta publica judicial, protegidos por los articulos 34 y 38 de la Ley Hipotecaria (LH).

4. Respecto a cuales sean los consentimientos precisos para gravar con un préstamo hipotecario la
vivienda familiar comun aunque no haya habido atribucion del uso a uno de los esposos tras la separa-
cion matrimonial, hay que recordar que si de vivienda privativa se trata no resulta preciso ni el consenti-
miento del otro conyuge ni la supletoria autorizacion judicial establecidas en los articulos 96 del CC y
144.5 del Reglamento Hipotecario ya que la expuesta autorizacion o consentimiento solo tienen aplica-
cion cuando sobre la misma se ha constituido a favor del consorte el derecho de uso que la norma con-
templa, y en modo alguno se establece una exigencia a observar en todo supuesto de disposicion de vivien-
da privativa de un conyuge separado judicialmente, en prevision de que pueda estar afecta a aquel gravamen
y como garantia del mismo; si a ello se afiade: a) Que este derecho de uso es inscribible en el Registro de
la Propiedad (arts. 1.°y 2.° de la LH y 7.° del Rgto. Hipotecario y RDGRN de 1 de septiembre de 1998 y
25 de octubre de 1999). b) Que dicho derecho debera estar debidamente inscrito para que perjudique a
terceros (art. 13 de la LH), y ¢) Que se presume legalmente que los derechos inscritos existen y pertene-
cen a su titular en los términos del asiento respectivo (art. 38 de la LH); habra de concluirse que el
Registrador -que conforme al art. 18 de 1a LH debera atenerse en su calificacion a lo que resulte del docu-
mento presentado y de los libros a su cargo-, s6lo puede exigir aquel consentimiento o autorizacion judi-
cial cuando ese derecho de uso de la vivienda de que se va a disponer constare en aquéllos, pues, en otro
caso, habra de estar al pronunciamiento registral de un dominio pleno y libre a favor del conyuge dispo-
nente, pronunciamiento que tampoco es contradicho, sino presupuesto por el documento calificado.

Por lo que se refiere a la posible cuestion de si el conyuge nudo propietario del piso en el que su
familia tiene la residencia habitual precisara o no el consentimiento de su consorte para hipotecar ese
derecho, habida cuenta de que no es la nuda propiedad, sino la especifica relacion juridica entablada
con el usufructuario la que le habilita para el goce y disfrute de aquél; aun cuando de la literalidad del
articulo 1.320 del CC parece desprenderse la respuesta afirmativa, la finalidad practica de esta norma,
cual es el impedir que los actos unilaterales de uno de los conyuges puedan provocar el desalojo del
hogar familiar, asi como su caracter excepcional para el caso de que los derechos pertinentes corres-
pondan privativamente a uno de los esposos, imponen la respuesta negativa.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

SSTS, Sala Primera, de 11 de noviembre de 1992, 4 de abril de 1993 y 4 de abril de 1997.

SSAP de Asturias (Secc. 4.%), de 15 de abril de 2002 y de Valladolid (Secc. 3.%), de 30 de
junio de 2004.

* Auto de las AP de Barcelona (Secc. 11.%), de 5 de mayo de 2000; de Zaragoza (Secc. 4.%),
de 20 de julio de 2001 y de Barcelona (Secc. 11.%), de 26 de febrero de 2003.

RDGRN de 26 de octubre de 1987 y 31 de marzo de 2000.
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