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ESTUDIOS

PROBLEMAS QUE PLANTEA LA DIVISION DE LAVIVIENDA FAMILIAR.
ESPECIAL REFERENCIA A LA SUBASTA JUDICIAL

NURIA BARCONES AGUSTIN

Secretaria Judicial del Juzgado de Primera Instancia
numero 4 de Santiago de Compostela

RESUMEN

Es frecuente que los cényuges al adquirir la que serd su vivienda
familiar lo hagan en régimen de copropiedad ordinaria, constituyendo
sobre la misma una comunidad de bienes al amparo de lo previsto en el
articulo 392 del Cc.

Los problemas surgen cuando, por las circunstancias que sean, uno
de los conyuges pretende ejercitar la actio comdn dividundo con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 400 del Cc, y en consecuencia, pedir la di-
visién de la vivienda familiar como cosa comun.

El presente trabajo tiene por objeto analizar las cuestiones préacticas
que se plantean en tal supuesto.

Asi, en primer lugar, se tratard de determinar si es admisible o no
dicha accion de division sobre la vivienda familiar, y su compatibilidad
con el posible derecho de uso atribuido judicialmente a uno de los cén-
yuges. Y, posteriormente, analizaremos detalladamente los mecanismos
para conseguir tal division, en especial, la division judicial de la vivienda
familiar. Para ello, distinguiremos los dos posibles supuestos posibles: la
divisiéon material de la vivienda o bien, si la vivienda es indivisible, la
adjudicacién a uno de los cényuges indemnizando al otro o la venta en
publica subasta.

Sumario: I. - Introduccién.—ll.  Admisibilidad de la accién de division de la cosa
comdn sobre la vivienda familiar—Ill.  Limitaciones legales y convencionales a la divi-
sién de la cosa comdn.—IV. Mecanismos para la division de la cosa comdn.-V.  Pro-
cedimiento para la division de la cosa comdn, en especial la subasta judicial de la vi-
vienda familiar: 1. Procedimiento aplicable. 2. Determinacién de la cuantia en el
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proceso de division de la cosa comun. 3. Legitimacion e intervencion de acreedores y
cesionarios: 3.1. Legitimacion activa y pasiva. 3.2.  Intervencion de acreedores y ce-
sionarios. 4. Competencia objetiva y territorial. 5. Contenido de la pretension.
6. Sentenciay costas judiciales.—VI. Efectos de la sentencia frente a terceros.-VII.  Eje-
cucion de la sentencia: 1. Division in natura de la cosa comdn. 2. Ejecucion de cosa
indivisible: 2.1.  La subasta publica. 2.2.  La valoracion de la vivienda familiar. 2.3.  In-
tervencion de los comuneros en la subasta y consignacion de depdsitos. 2.4.  Retracto
de comuneros.-VIIl.  Especial referencia a las viviendas de proteccion oficial.

I. INTRODUCCION

Una de las comunidades de bienes de origen convencional mas frecuente en la
practica es la constituida por los cényuges al adquirir en régimen de copropiedad
ordinaria la que serd su vivienda familiar. Nos hallamos ante una copropiedad te-
niendo en cuenta la definicion dada por el articulo 392 del Cc, que la conceptiia como
la situacién juridica que se produce cuando la propiedad de una cosa pertenece en
pro indiviso a varias personas.

Ahora bien, como prescribe el articulo 400 del Cc, ninglin copropietario esta
obligado a permanecer en la comunidad y cualquiera de los cényuges puede pedir en
todo momento la division de la cosa comin.

Atendido el objeto a dividir, la vivienda familiar, son muchos los problemas que
se generan en la practica.

Asi analizaremos si es posible o no el ejercicio de la accién de divisién de la cosa
comun cuando ésta recae sobre la vivienda familiar, y que ocurre cuan do el derecho
de uso sobre la vivienda ha sido atribuido a uno de los conyuges en el correspondiente
proceso de separacion o divorcio. Asimismo realizaremos un andlisis detallado de los
distintos mecanismos establecidos legalmente para la division de la cosa comin y la
posibilidad en nuestro caso de una division in natura de la vivienda familiar. Por Gltimo
haremos especial hincapié en la que sera la forma mas frecuente de division de la
vivienda familiar, a saber, el procedimiento judicial instando por uno de los cényuges
para obtener la divisién de la cosa comin con venta en publica subasta de la vivienda
familiar y reparto del precio entre los conyuges.

II.  ADMISIBILIDAD DE LA ACCION DE DIVISION DE LA COSA COMUN
SOBRE LAVIVIENDA FAMILIAR

La primera cuestion que se plantea cuando la cosa comun a dividir sea la vivienda
familiar es si cabe que uno de los conyuges, copropietario con el otro de la vivienda,
puede ejercitar la actio comdn dividundo.

En un principio, nada obstaria a dicha facultad atendido el tenor literal del articulo
400 del Cc ya mencionado.
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Si bien, el problema surge cuando, en virtud de una sentencia judicial de sepa-
racion o de divorcio, se ha atribuido a uno de los cényuges el derecho de uso sobre
la vivienda familiar.

Hasta el afo 1988, la jurisprudencia venia denegando la admision de la actio
comun dividundo, salvo que el Juez que en el proceso de separacién o divorcio habia
atribuido el derecho de uso dictara una nueva resolucién modificando u otorgando la
autorizacion para la venta. Dicha linea jurisprudencial partia de la base de lo dispuesto
en el articulo 96 del Cc. Este precepto, como sabemos, prevé el necesario consenti-
miento de ambas partes o, en su defecto, autorizacién judicial para disponer de la
vivienda familiar cuyo uso corresponda al cényuge no titular.1'

La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1988 da un giro radical
a este criterio.

En la misma se revoca una sentencia dictada por la Audiencia Territorial de Pam-
plona en la que se habia desestimado la demanda de divisién de la cosa comun, en
concreto una vivienda familiar, adjudicada pro indiviso a ambos cényuges en las
operaciones de liquidacion de la sociedad de gananciales y cuyo uso habia sido atri-
buido a uno de los cényuges sin ninguna limitacién temporal.

El Tribunal Supremo afirma en su sentencia que la comunidad ordinaria surgida
de la extincion de gananciales, estd sujeta a la accién de division instada por uno de
los conyuges, aunque la vivienda habitual haya sido adjudicada en uno a uno de los
contrayentes en la sentencia de divorcio. Y asi respecto a la vivienda familiar, establece
la sentencia que: «Respecto al piso comdin, no establece el legislador ninguna restric-
cién del poder de disposicion y con relacion al privativo, permite se adjudique el uso
durante el tiempo que prudencialmente se fije, al mas necesitado de proteccién.» En
consecuencia, sostiene, no siendo el piso privativo, no habiéndose fijado plazo pru-
dente de duracién del derecho de uso y no permitiendo nuestro derecho la perpetua-
cién de la indivision, «procede dar lugar al recurso por infringir la sentencia recurrida
los articulos 400, 1051,1392 y 96 del Cc.»

Esta doctrina ha quedado ya consolidada y la jurisprudencia del Tribunal Supremo
considera viable la accién de divisién de la cosa comdn sobre la vivienda familiar,
aunque no se haya obtenido el consentimiento del beneficiario del derecho de uso
sobre la vivienda o licencia judicial previa.

Ahora bien, como analizaremos mas adelante, dicha jurisprudencia entiende que
tras el ejercicio de la accién divisoria, permanece el derecho de uso sobre la vivienda
familiar atribuida judicialmente, de tal modo que vincula a los eventuales adquirentes
de la vivienda.

Ilustrativa respecto a todo lo expuesto resulta la sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de diciembre de 1992. En la misma se contemplaba un supuesto de accion de
division de la cosa comdn sobre una vivienda familiar que pertenecia en copropiedad
a ambos conyuges (de vecindad catalana) y cuyo uso habia sido atribuido judicial-
mente a la esposa e hijos.

El Tribunal supremo entendié que «la adjudicacién en uso a la ex esposa en sen-
tencia de divorcio no impide la cesacion de la comunidad, garantizando la subsis-

T Véase la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de mayo de 1986, en la que se afirmaba
que la accion de divisién es una modalidad de un acto de disposicion, para el cual, por consiguiente se requerira
autorizacion judicial.
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tencia de la medida judicial». Y asi sefiala que, «en cuanto al piso destinado a vivienda,
conforme resolvié la Audiencia Provincial, hay que dar lugar a la divisién del mismo
mediante su venta y reparto del precio, a falta de acuerdo en la adjudicacién a uno
de los copropietarios con indemnizacion al otro. Ahora bien, ello sin perjuicio del
derecho de uso y ocupacién atribuido a la esposa e hijos. Y, en cuanto al articulo 96
del Cc, se entiende que los requisitos establecidos en su pérrafo cuarto para disponer
de la vivienda cuyo uso corresponde al conyuge no titular no son exigibles cuando
aquélla es copropiedad. Estima el Alto Tribunal, que el criterio inspirador del articulo
400 del Cc esta fundado en los graves inconvenientes que comporta la situacion de
indivision, y por tanto, no son suficientes para desconocerlos la medida adoptada en
una sentencia de divorcio. Si bien, siempre y cuando en la ejecucién de la sentencia
que otorgue la division de la vivienda familiar se garantice el derecho de uso conce-
dido en la sentencia de divorcio.

En conclusién, es indiscutible el derecho a pedir y a obtener la divisién de la cosa
comun cuando esta la constituya la vivienda familiar, pero en el caso de haberse
atribuido el derecho de uso sobre la vivienda familiar a uno de los cényuges es nece-
sario coordinar el ejercicio de la actio comdn dividendo del articulo 400 del Cc, con
el derecho de uso concedido judicialmente. Y, por ello, aunque se reconozca en sen-
tencia el derecho a la division de la vivienda familiar, si se procede a la ejecucion de
dicha sentencia, en modo alguno podré afectar la ejecucién al mantenimiento del
derecho de uso reconocido a uno de los conyuges?.

. LIMITACIONES LEGALESY CONVENCIONALES A LA DIVISION DE LA
COSA COMUN

Partiendo de la afirmacion anterior, es decir, la posibilidad de ejercitar la actio
comdn dividendo sobre la vivienda familiar, hay que proceder a efectuar un estudio
de los casos generales de exclusién de dicha accién divisoria.

Como vimos, el articulo 400 del Cc permite que cualquier copropietario pueda
pedir en todo momento la division de la cosa comdn.

Se trata de una facultad irrenunciable e imprescriptible (articulo 1965 del Cc),
que se reconoce a los copropietarios mientras subsista la comunidad 3.

Ahora bien, dicha facultad puede estar limitada en diversos supuestos.

Asi es posible que dicha facultad quede limitada por la existencia de un pacto
entre los copropietarios de conservar la cosa comun indivisa durante un tiempo deter-
minado o bien por la razén objetiva de la propia indivisibilidad del objeto a dividir.

En cuanto al pacto de indivisién de la cosa comdin, el mismo por imperativo legal
no puede exceder de diez afos, aunque es susceptible de prérroga por un nuevo pacto
conforme tiene establecido el articulo 400.2 del Cc.

2 Véase la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 16 de mayo de 1986, en la que se afirmaba

que la accién de division es una modalidad de un acto de disposicién, para el cual, por consiguiente se requerira
autorizacion judicial.

3 Véase el articulo 1965 del Cc donde se establece que no prescribe entre conduerios la accién para pedir
la division de la cosa comin.
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Como tiene entendido la jurisprudencia, fuera de ese limite ese pacto serd nulo.

En cuanto a la segunda limitacién, la indivisibilidad de la cosa comtn, se com-
prenden en la misma dos casos distintos regulados en los articulos 401 y 404 del Cc.
A saber, «que la cosa resulte inservible para el uso a que la destina» y que «fuera
esencialmente indivisible».

A estos dos supuestos Diez Picazo, siguiendo a la jurisprudencia#, afiade el caso
de que la cosa desmerezca mucho por la divisién material de la cosa (cifr. art. 1062
del Cc)>.

En todos estos supuestos los participes pueden instar la divisién de la comunidad,
que se obtiene por el medio sustitutivo de la adjudicacion a un copropietario que habra
de indemnizar a los demas, o mediante la venta de la cosa y reparto del precio, segiin
lo prevenido en el articulo 404 del Cc, aplicable a todos los supuestos de indivision.

En el caso que nos ocupa serd mds que frecuente que la vivienda familiar sea
indivisible y debamos acudir a estos remedios para obtener la divisién de la vivienda
familiar.

En todo caso, y como tiene entendido la jurisprudencia, la determinacién de la
indivisibilidad o no de la cosa comin o su desmerecimiento por la divisién material
es una cuestion de hecho apreciable por el tribunal, que deberd ser probada por las
partes en caso de ser cuestion controvertida.

IV. MECANISMOS PARA LA DIVISION DE LA COSA COMUN

La divisién de la vivienda familiar podrd realizarse por varios procedimientos.
Segun el articulo 402 del Cc, puede efectuarse por los mismos interesados o por «ar-
bitros a amigables componedores nombrados a voluntad de los participes».

Ademas, y aunque no esté contemplado en el articulo citado, hay que anadir la
posibilidad de ejercitar judicialmente la accién de divisién de la cosa comun.

En consecuencia, y como resume la doctrina, son tres los medios para dividir la
cosa comun: la division convencional, la divisién arbitral y la division judicial.

En cuanto a la primera posibilidad, consistente en la divisién convencional o ne-
gocial realizada por los propios interesados, debemos destacar que atendido que el
objeto a dividir es un inmueble debera revestir la forma de escritura piblica. Ello es asi
en virtud de lo dispuesto en el articulo 1280.1 del Cc, s6lo de esta forma podran acceder
al Registro de la Propiedad correspondientes las adjudicaciones efectuadas®.

Ese contrato de divisién de la vivienda familiar podria tener por objeto no sélo la
division fisica de la cosa comun, posibilidad dificil en la practica tratdndose de una
vivienda, sino también el contrato o acuerdo entre las partes que se encamine a la
venta del bien con reparto del precio. Esta venta podria efectuarse a un tercero o bien

4 Véase STS de 17 de mayo de 1958.

> Diez Picazo. Sistema de Derecho Civil. Volumen I1l. Madrid, 1988. Pagina 89.

6 Elarticulo 1280.1 del Cc establece que deberdn constar en escritura piblica, entre otros, los actos y con-
tratos que tengan por objeto la creacién, transmision, modificacién o extincién de derechos reales sobre los bienes
inmuebles.»
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adjudicando la vivienda a uno de los condéminos indemnizando este al otro por su
parte en la comunidad.

En cuanto a la division arbitral, la ley habla de arbitro o amigable componedor.

Se ha discutido por la doctrina si el legislador se refiere a los arbitros en sentido
estricto y, por tanto, habla de un arbitraje sujeto a la legislacion especial en la materia
o se refiere a los arbitradores. Esta Gltima figura estaba contemplada en la derogada Ley
de 5 de diciembre de 1988, para marginarla del ambito de aplicacién de dicha ley.

Asi el articulo 3.2 de la antigua Ley de Arbitraje establecia que «el arbitraje para
ser valido deberd ajustarse a las prescripciones de esta ley. Cuando en forma distinta
de la prescrita en esta ley dos o mas personas pacten la intervencién dirimente de uno
0 mds terceros y acepten expresamente o tacitamente su decision, después de emitidas,
el acuerdo serd obligatorio para las partes si en el concurren los requisitos para la
validez de los contratos.»

La actual regulacién en la materia, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, Arbitraje,
no contiene un precepto equivalente al expuesto, si bien regula detalladamente los re-
quisitos que deben reunir el convenio arbitral suscrito entre las partes y las condiciones
exigibles a los arbitros para que sea de aplicacién el régimen regulado en dicha ley.

De lo expuesto debemos concluir que el Cc reconoce que las partes encomienden
a un tercero, la division de la cosa comin. Y que no se trata de un arbitraje en sentido
estricto sujeto a la legislacién especial en la materia”’.

En definitiva y siguiendo a Diez Picazo, podemos entender que el articulo 402
del Cc, lo que esta haciendo es reconocer tres posibilidades distintas:

— divisién por los propios interesados,
— divisién por un tercero o arbitrador caso de que no exista litigio entre ellas,
— y divisién por medio de arbitros en caso de litigio®.

Con independencia de estos procedimientos el comunero puede acudir a la di-
visién judicial entablando la actio comin dividendo para obtener la divisién de la
vivienda familiar. A esta Gltima via dedicaremos una especial atencién por su fre-
cuencia en la practica y por las especiales dificultades que plantea, en especial, en el
supuesto de acudir a la subasta judicial.

V.  PROCEDIMIENTO PARA LA DIVISION DE LA COSA COMUN, EN
ESPECIAL LA SUBASTA JUDICIAL DE LAVIVIENDA FAMILIAR

1. PROCEDIMIENTO APLICABLE

No regula nuestro ordenamiento procesal un procedimiento especial para la di-
vision de la cosa comdn.

7 Véase la STS de 17 de septiembre de 1986 en la que se afirma que «en estos supuestos de comunidad de
bienes a liquidar la actuacién de los drbitros o amigables componedores no ha de regirse por la Ley especial, sino
por la voluntad de los interesados»

8 Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil «, cit., p.90
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Ante ello, debemos entender que el procedimiento aplicable serd el declarativo
que corresponda por razén de la cuantfa. Ello se deduce del articulo 248 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al disponer, que «toda contienda judicial entre partes que no
tenga sefalada por la ley otra tramitacién serd ventilada y decidida en el proceso
declarativo que corresponda.»

Y al no existir tampoco una norma que por razén de la materia litigiosa, la division
de la cosa comdin, establezca el tipo de procedimiento a seguir, debemos estar a la
cuantia de la demanda para determinar si debemos seguir un juicio verbal o un juicio
ordinario. Asf lo establece el articulo 248.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al afirmar
que «las normas de determinacion de la clase de juicio por razén de la cuantia sélo
se aplicaran en defecto de norma por razén de la materia.»

Hay que hacer, también, una referencia a la doctrina existente que entendia
aplicable a la division de la cosa comin las normas aplicables a la divisién de la he-
rencia y, por ende, el juicio voluntario de testamentaria.

Autores como Manresa entendian que en base a lo dispuesto en el articulo 406
del Cc que establece «que seran aplicables a la divisién entre los participes en la
comunidad las reglas concernientes a la divisién de la herencia» y el articulo 1059
del mismo cuerpo legal que prescribe que « cuando los herederos mayores de edad
no se entendieren sobre el modo de hacer la particién, quedard a salvo su derecho
para que lo ejerciten en la forma prevenida en la LEC», y si el modo previsto en la LEC
es el juicio voluntario de testamentaria, éste debe ser el procedimiento aplicable para
la divisién de la cosa comdn®.

Entiendo que el articulo 406 del Cc se estd refiriendo a aquellos supuestos en que
los comuneros estan intentando llegar a un acuerdo sobre la division de la cosa comn,
no a aquellos otros casos en los que ya existe una controversia entre ellos. Para estos
Gltimos supuestos entiende la doctrina que era de aplicacién el articulo 1088 de la
LEC, que en caso de controversia remitia al procedimiento ordinario que por la cuantia
corresponda.

2. DETERMINACI()N DE LA CUANTIA EN EL PROCESO DE DIVISION DE LA
COSA COMUN

Si en base a lo expuesto el procedimiento aseguir es el declarativo que corres-
ponda con arreglo a la cuantia, nos queda ahora establecer de qué forma valorar la
pretension de division de la cosa comun.

La solucién nos viene dada por el articulo 251 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que en su sexta regla se refiere a la valoracién de las demandadas dirigidas a la division
de la cosa comdn. La regla sexta efectia una remision a la regla segunda en la que se
establece que «se estard al valor del bien inmueble al interponerse la demanda, con-
forme a los precios corrientes en el mercado o en la contratacién de bienes de la misma
clase».

Para efectuar el calculo por el actor si no puede determinarse por otros medios,
podra acudir a cualquier valoracion oficial del bien litigioso. Ahora bien se establece,

9 MANREsA. Comentarios al Cc Espanol. Tomo lll. Reus, 1973.
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como limite minimo, que no puede atribuirse al bien inmueble un valor inferior al que
consta en el catastro.

La ley otorga, por tanto, diversas posibilidades a la hora de valorar cuantitativa-
mente el bien inmueble, la vivienda familiar, si bien serd frecuente acudir al valor
catastral.

Si la vivienda familiar esta constituida por una vivienda en régimen de proteccion
oficial al estar sujetas a limites en cuanto a su transmisién y fijdndose precios méaximos
de venta deberd estarse a la legislacion especial en la materia, como veremos mds
adelante.

En definitiva, dicha cuantificacién determinara el procedimiento a seguir, sin
perjuicio del control que corresponde al juez con arreglo al articulo 254 de la LEC, o
la posibilidad que la ley otorga al demandado de impugnar la cuantia regulada en el
articulo 255 de la ley procesal.

3. LEGITIMACION E INTERVENCION DE ACREEDORESY CESIONARIOS

3.1 Legitimacion activa y pasiva

La legitimacion activa, para pedir la division de la vivienda familiar, corresponde
a los conyuges copropietarios. Asi se desprende del articulo 400 del Cc, que otorga la
facultad de pedir la division de la cosa comun a todo copropietario.

En cuanto a la legitimacién pasiva corresponderd al otro conyuge, en su condicion
de copropietario.

En nuestro procedimiento de division de la vivienda familiar, ambos seran las
partes del procedimiento.

3.2 Intervencion de acreedores y cesionarios

El articulo 403 del Cc faculta a los acreedores y a los cesionarios de los participes
a intervenir en la divisién. Por tanto, aunque no ostenten la condicion de parte la ley
les faculta a intervenir en ese procedimiento.

Varias son las cuestiones que se plantean al respecto de esta intervencion.

En primer lugar, se cuestiones quiénes pueden intervenir en el proceso de divisién
de la vivienda familiar.

El concepto de acreedor no plantea dudas, cualquier acreedor de cualquiera de
los cényuges o de ambos, podran intervenir en el proceso.

Mas dificil se hace determinar qué entiende el Cc por «cesionarios». Diez Picazo
sostiene que el Cc estd «pensando en aquellos cesionarios del derecho de los participes
que no ingresan en la comunidad o en aquellos a quienes el participe haya cedido sus
derechos mediante una adquisicién que no esté completa o que han adquirido un
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derecho distinto del derecho de propiedad, como seria un usufructo, y que derivan su
derecho del comunero '°.

En todo caso, y tratandose de la vivienda familiar cualquier acto de disposicién
sobre la misma debe estar sujetos a los requisitos del articulo 96 del Cc, ya estu-
diado.

En cuanto a las facultades que el articulo 403 del Cc reconoce a acreedores y
cesionarios, las clasifica Diez Picazo en tres: concurrir al acto divisorio, oponerse a
que la division sea verificada sin su concurso; e impugnar la divisién ya efectuada.

Ahora bien, hay que entender que si pueden concurrir a la divisién se plantea la
dificultad de articular procesalmente dicha intervencién en el procedimiento.

En todo caso, hay que destacar que se trata de una intervencién facultativa o
potestativa, que no preceptiva.

Légicamente, para poder intervenir es necesario que los acreedores y cesionarios
tengan conocimiento de que se va a producir la division de la vivienda familiar.

El Cc no impone obligacién de notificar y la Ley de Enjuiciamiento Civil no regula
ningln procedimiento ni especialidad procesal para el procedimiento de divisién de
la cosa comdn.

Ahora bien, entiendo que la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo
150.2 nos da una solucién idénea para solventar tal problema. El mencionado pre-
cepto, permite que el «tribunal disponga que se notifique la pendencia del proceso a
las personas que segtin los mismos autos, puedan verse afectadas por la sentencia que
en su momento se dicte.»

Esta comunicacion se llevard a cabo, con los mismo requisitos, cuando el «tri-
bunal advierta indicios de que las partes estan utilizando el proceso con fines fraudu-
lentos».

Este precepto de caracter general y aplicable, por tanto, a todo tipo de procedi-
mientos abre un importante camino a la posibilidad de que el Juez en cuanto tenga
conocimiento, en cualquier momento del pleito, de la existencia de acreedores o
cesionarios acuerde la notificacién a los mismos. Y ello tanto en el caso de que el
tribunal estime que la sentencia que pueda dictarse les vaya a afectar, como en el
supuesto de que aprecie que se esta utilizando la medida de divisién de la vivienda
familiar para defraudar sus intereses como acreedores o cesionarios.

Ya personados, podran oponerse a la division. Si bien, como ha resaltado la ju-
risprudencia, entre otras en la STS de 31 de diciembre de 1985: « no puede entenderse
(...) que el derecho a la divisién de la cosa comin pueda quedar impedido por la
simple oposicion de acreedores y cesionarios de los participes, lo que equivaldria a
desconocer el fundamento de la accién de division de la cosa comin, que, sobre la
base de conceptuar a la copropiedad como una situacién transitoria que no merece
trato de favor, otorga a dicha accién un caracter absoluto, pues no se reconoce limite
alguna a su ejercicio.»

Y, por Gltimo, podran impugnar la division de la vivienda ya consumada, si se ha
hecho en fraude o si la divisién se ha verificado, no obstante, la oposicion formalmente
interpuesta para impedirla.

0 Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil, cit., p. 90.
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La doctrina distingue dos supuestos distintos:

Los acreedores y cesionarios han tenido conocimiento de que se va a proceder a
la division de la vivienda familiar y no han concurrido, y ésta se ha producido en
fraude de sus derechos.

Han concurrido a la division que han efectuado de forma particular los intere-
sados y se han opuesto a la misma y a pesar de ello, no les han hecho caso.

En el caso de que la division se haya efectuado judicialmente, la oposicién se
efectuard ante el Juez y éste a la vista de todas las alegaciones realizadas resolvera en
sentencia al respecto.

Por tanto los supuestos antes contemplados se daran, segin la doctrina, cuando
son los comuneros que de forma particular efectdan la divisién y no hacen caso de la
oposicion realizada o bien no tuvieron la posibilidad de oponerse al haberse obviado
su presencia.

Entienden Diez Picazo y BELTRAN HEREDIA, que las acciones a ejercitar en estos
supuestos seran la revocatoria, en caso de impugnar la division efectuada con fraude,
y la de nulidad en el segundo supuesto, de oposicion formulada y no atendida. 11

4.  COMPETENCIA OBJETIVA'Y TERRITORIAL

La competencia objetiva viene determinada en el articulo 45 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que la atribuye al Juez de Primera Instancia, al tratarse de un asunto
civil no encomendado a ningtin juzgado o tribunal.

En cuanto a la competencia territorial, debemos hacer una precision inicial.

Debemos determinar, en primer lugar, si la actio comdn dividendo es una accién
personal o real, ya que el fuero legal es diferente para cada uno de los casos.

Siguiendo a Samanes Ara, las acciones personales son aquellas que persiguen la
condena del demandado a cumplir con una obligacién personal que le corresponde
respecto al demandante. En cambio, las acciones reales tienen por finalidad el reco-
nocimiento o la declaracién de que al actor compete un «ius in re», y que se condene
al demandado a cesar en la lesion del mismo, restituyendo la cosa, o dejando de
ejercer el derecho sin obstaculos '2.

Queda claro a la vista de tales definiciones que la accién de divisién de la cosa
comin, no es una accion real, ya que lo persigue no es el reconocimiento o respeto
de la comunidad, sino lo contrario, hacer cesar esa comunidad.

En definitiva, lo que se pretende es un cambio juridico en la situacién existente
y, por ello, debe calificarse de accién personal.

No entendiendo, pues, la actio comin dividendo como una accién real sobre
bienes inmuebles no serd de aplicacién el articulo 52 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Debemos, en consecuencia, acudir al fuero general establecido en el articulo
50 de la ley procesal, y estimar competente el juzgado del lugar del domicilio del

""" Diez Picazo, «Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial». Madrid, 1983. p. 780.
2 SAMANES ArA, Carmen, La division de la cosa comin.Madrid, 1995, p.43.
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demandado, y si no lo tuviere, el de su residencia. Y, a falta de ambos, el lugar en que
se encuentre o el de su ultima residencia en Espafia y, a falta de todos ellos, serd com-
petente el lugar del domicilio del actor.

Por tanto, aunque la jurisprudencia en ocasiones haya estimado como competente
el lugar donde esté sito el inmueble, entiendo que debemos seguir el criterio expuesto,
si bien estd claro que en la practica genera mas dificultades.

5. CONTENIDO DE LA PRETENSION

En el caso de que el objeto a dividir, sea una vivienda familiar, son dos las posibles
pretensiones a formular por los cényuges: o bien, la divisién material de la cosa comdn
o, si la cosa es indivisible, la disolucién de la comunidad, que se obtiene por el medio
sustitutivo de la adjudicacién a uno de los cényuges indemnizando al otro o mediante
la venta de la cosa y reparto del precio entre los comuneros. Asi viene establecido en
el articulo 404 del Cc,» cuando la cosa fuere esencialmente indivisible, y los con-
duenos no convinieren que se adjudique a uno de ellos indemnizando a los demas,
se venderd y repartird su precio».

La solucién dada por el articulo 404 sera de aplicacion, tanto si la cosa no puede
dividirse por el destino objetivo de la misma o cuando la cosa sea esencialmente in-
divisible. Ambos supuestos estan regulados, respectivamente, en los articulos 401 y
404 del Cc. Asi lo ha entendido, también la jurisprudencia, que estima que los meca-
nismos establecidos en el articulo 404 son aplicables a ambos supuestos de indivi-
sion.

En el supuesto de division de la vivienda familiar, lo mas frecuente sera encon-
trarnos ante un objeto indivisible, si bien, no son infrecuentes los casos en que aten-
didas las especiales dimensiones o estructura de la vivienda familiar cabrd una divisién
in natura de la misma.

Se plantea la cuestién de si el demandado puede oponerse a la forma de disolu-
cion pretendida por el actor. No serd extrafio, tratdndose de una vivienda familiar, que
el demandado se oponga a la division material de la cosa comin, especialmente si
tiene atribuido judicialmente un derecho de uso sobre la misma. Entiendo, que en
ambos casos, tanto si se pretende la divisidon material de la cosa como la divisién de
la misma por medio de adjudicacién o venta, podrd oponerse el demandado a la forma
propuesta por el demandante. Para ello, entiendo, que no sera necesario que el de-
mandado formule reconvencién, ya que no introduce al oponerse ningtin objeto nuevo
en el proceso. En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia que entiende
que el objeto del proceso esta «constituido por la pretensién de disolucién de la co-
munidad por cualquiera de los medios contemplados por el cédigo: divisién in natura
o0 venta con reparto de precio 3.

Y, estando como estamos ante un procedimiento civil en atencién al principio de
congruencia, el juez deberd estar a las formas de disolucién solicitadas por las
partes.

13 Véase STS 30 de marzo de 1981 y 8 de febrero de 1991.
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6. SENTENCIA'Y COSTAS JUDICIALES

La sentencia que se dicte en el proceso de division de la vivienda familiar sera
una sentencia de condena. La realizacion de las operaciones divisorias se llevara a
cabo en ejecucién de la sentencia que se dicte y siguiendo las pautas que ésta fije.

El fallo de la sentencia debera ordenar no sélo la disolucién de la comunidad si
procede, sino también, debera pronunciarse sobre la especifica forma de disolucién
que haya sido solicitada por los cényuges, atendiendo a las alegaciones efectuadas
por las partes en sus escritos de demanda y contestacién y a lo que haya sido probado
por las partes, y co estricta sujecion al principio de congruencia en las resoluciones
judiciales.

Si la sentencia estima procedente la disolucién de la comunidad, contendra una
obligacion de hacer, cual es la disoluciéon de la misma mediante la division in natura
o si la estima indivisible mediante la adjudicacién a uno de los condéminos o venta
y reparte entre ellos del precio obtenido.

Al contener la sentencia en su condena una obligacién de hacer, debemos acudir
a lo dispuesto en los articulos 705 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Con
arreglo a los mencionados preceptos, sera el tribunal quien determinard el plazo a
conceder para que el demandado o ejecutado realice su obligacion de hacer. Para ello
deberd estarse a la naturaleza del caso y las circunstancias concurrentes en el caso
concreto.

Asi si se trata de una division in natura de la vivienda, habra que conceder un
plazo adecuado segin la obra a realizar, permisos o proyectos necesarios para su
ejecucion. Y si se trata de un supuesto de indivision, habrda que conceder un plazo
prudencial para la entrega de la indemnizacién caso de adjudicacién a uno de ellos,
o el plazo adecuado para proceder a su venta en subasta publica, atendida la necesaria
valoracion de la finca, anuncios, etc.

En el supuesto de adjudicacion a uno de los conyuges con entrega de indemni-
zacion al otro, estimo que el juez en su sentencia debera fijar las cantidades a percibir
por el otro.

En cuanto al tema de las costas, vimos que con arreglo al articulo 400 del Cc, el
derecho a la divisién de la cosa comin es un derecho obligatorio, basta que uno de
los conyuges pida la divisién de la vivienda familiar como cosa comdin, para que ésta
deba verificarse. Solamente quedarian exceptuados los casos que vimos de existencia
de pactos de indivision entre las partes.

En base a esta obligatoriedad, debemos concluir que la sentencia que acoja to-
talmente la peticion de indivision serd una sentencia de condena y seran de aplicacion
en cuanto a la imposicién de costas las reglas generales establecidas en el articulo 394
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El mencionado precepto establece, como sabemos,
que en primera instancia se impondran las costas a la parte que haya visto totalmente
rechazadas sus pretensiones, salvo que el juez aprecie que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho.

En el caso de estimacién parcial de la demanda, por acogerse en la sentencia s6lo
parcialmente las pretensiones de la demandante, sera de aplicacién el mismo precepto
en su segundo parrafo. El mismo establece la obligacién de abono de las costas co-
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munes por mitad y satisfaccién por cada parte de las costas causadas a su instancia,
con la sola excepcion de apreciacion de temeridad por alguna de las partes.

Y en el supuesto que deba iniciarse el proceso de ejecucion deberemos acudir a
la regla contenida en el articulo 539. 2 de imposicién al ejecutado sin necesidad de
expresa imposicion, y abono por el ejecutante de las que hasta su liquidacion.

VI. EFECTOS DE LA SENTENCIA FRENTE ATERCEROS

El articulo 405 del Cc consagra el principio de que la disolucién de la comunidad
no perjudicara a terceros, los cuales conservaran los derechos de hipoteca, servi-
dumbre u otros derechos reales que les pertenecieran antes de hacer la particion, al
igual que los derechos personales que pertenezcan a un tercero contra la comu-

nidad.

Por tanto, a los terceros no les perjudicara la divisién de la vivienda familiar.
Subsisten sus derechos en su integridad sobre la vivienda, como si no se hubiere rea-
lizado la disoluciéon de la comunidad, tanto los derechos de cardcter real como los de
indole personal.

Tratdndose de una vivienda familiar haremos especial mencién, por su impor-
tancia, a los dos posibles derechos que con mas frecuencia pesaran sobre la vivienda,
a saber, el derecho de hipoteca y el derecho de uso atribuido judicialmente a uno de
los conyuges.

Respecto al derecho de hipoteca ninguna duda cabe sobre su mantenimiento pese
a la divisién de la vivienda familiar, ya que expresamente se refiere a él el articulo 405
del Cc mencionado. En el mismo sentido debemos hacer referencia al articulo 1860
del mismo texto legal que establece «que la division de la finca hipotecada no altera
el crédito hipotecario, ya que el acreedor puede repetir contra cualquiera de las nuevas
fincas en que se haya dividido la primera o contra todas ellas a la vez».

Mayores problemas plantea el derecho de uso atribuido judicialmente a uno de
los esposos.

La cuestién principal radica en determinar si el derecho de uso desaparece con
la disolucién de la comunidad o si por el contrario la accién divisoria no supone la
extincién del mismo.

Para ello debemos analizar en primer lugar, si el derecho de uso es un derecho
real o un derecho de caracter personal.

Si se entiende que estamos ante un derecho de naturaleza real, la adquisicion por
parte de un tercero de la vivienda a dividir, no afectara al derecho de uso.

En cambio, si se entiende que nos encontramos ante un derecho de indole per-
sonal, ello podria suponer que el tercero adquiere la vivienda pero no queda vinculado
por el derecho de uso atribuido a uno de los cényuges.

Al respecto hacer especial mencién a la STS de 14 de diciembre de 2004. La
mencionada sentencia permiti6 la venta en publica subasta de una vivienda familiar
que era copropiedad de dos cényuges, pero establecié que el derecho de uso atribuido
judicialmente a uno de los cényuges debia respetarse.
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En el caso abordado por la sentencia, la esposa pretendia mantener la indivision
de la vivienda familiar hasta la mayoria de edad de los hijos basandose en que el uso
de la misma le habia sido atribuido a ellay a sus hijos por lo que de admitirse la venta
en publica subasta, si la misma se adjudicase a un tercero quedaria sin efecto su de-
recho de uso.

EITS desestimé el recurso de casacion que la esposa habia interpuesto en base a
la jurisprudencia de la Sala que ha definido el derecho de uso y disfrute exclusivo, no
como un derecho real propio, pero si como un «ius ad rem», con accesibilidad al
Registro de la Propiedad al tratarse de bienes inmuebles. Concluye el Tribunal que «el
derecho de uso no impide el ejercicio de la accién de divisién de la cosa comin, ni
el ejercicio de dicha accién elimina el derecho de uso, de forma que ambos derechos
han de coexistir sin excluirse».

En conclusion, es ya una linea jurisprudencial consolidada la de considerar viable
la accién de divisién sobre la vivienda familiar, pero permaneciendo, tras el ejercicio
de la accion divisoria, el derecho de uso sobre la vivienda atribuida judicialmente, de
modo tal que vincula a los eventuales adquirentes del inmueble .

En cuanto a las posibles consecuencias de la inscripcién o no del derecho de uso
en el Registro de la Propiedad mencionar la STS de 14 de julio de de 1994 que afirmaba
que «el derecho de uso permanece incluso en el caso de que ese derecho no aparezca
inscrito en el Registro de la Propiedad y un tercero adquiera el inmueble gravado con
él, con independencia de que ese tercero proceda de buena o mala fe.»

Sin embargo posteriormente el TS modifica ese criterio y en su STS de 22 de abril
de 2004, y declara adquirente de buena fe de la vivienda familiar «cuando el derecho
de uso no ha accedido al Registro de la Propiedad y cuando la esposa al ser notificada-
de la vertencia del procedimiento- no hace observaciones sobre su derecho de uso
atribuido judicialmente».

Entiendo que por razones de seguridad juridica debemos atenernos a esta Gltima
linea jurisprudencial, maxime cuando nos hallamos ante una subasta judicial con la
intervencién de licitadores extraios.

VII. EJECUCION DE LA SENTENCIA

Como hemos visto la realizacién de las operaciones divisorias se llevard a cabo
en ejecucion de la sentencia en la que se ordene la disolucion de la comunidad.

Nos hallamos ante un proceso de ejecucion propiamente dicho, con indepen-
dencia de cuales deban ser las operaciones para dividir el bien comun: la division in
natura de la vivienda o la adjudicacién a un cényuge indemnizando a los demds o
enajenacion con reparto de precio.

La jurisprudencia también viene conceptuando las actuaciones a realizar para
conseguir la disolucién de la comunidad, como actividades de ejecucion '°.

4 Véase por todas ellas la STS de 27 de diciembre de 1999, que sostiene que «cualquiera que sea la natu-
raleza del derecho de uso, la cesacién de la comunidad no afecta s su subsistencia».
5 Véase entre otras la STS de 26 de diciembre de 1988.
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Los trdmites a seguir para la ejecucién seran légicamente diferentes en funcién
del contenido del fallo de la sentencia y por ello procederemos a un analisis por se-
parado.

1. DIVISION IN NATURA DE LA COSA COMUN

Si la sentencia condena a dividir in natura el bien- la vivienda familiar- la doctrina
ha venido sosteniendo criterios distintos en cuanto a la forma de ejecutar tal pronun-
ciamiento.

Unos autores sostienen que en tal caso debe acudirse a los mecanismos previstos
en el articulo 402 del Cc ya estudiado. Otros autores, sin embargo, sostienen que
atendida la remisién que el articulo 406 del mismo cuerpo legal efectda a las normas
que regulan la particion de un caudal relicto en los procesos de testamentaria y abin-
testato debe acudirse a estas para la division de la cosa comdn °.

Entiendo que ésta tltima no debe ser la solucién a adoptar ya que si en aplicacién
de dichas normas surgieren controversias las mismas deben ser ventiladas en un pro-
ceso declarativo, lo cual es inviable en el supuesto de hallarnos ya ante una ejecu-
cion.

En definitiva, entiendo que nos hallamos ante una sentencia de condena genérica,
ya que como hemos visto no hay un proceso especial ni ninguna especialidad proce-
dimental para la divisién de la cosa comun, y por ello las normas aplicables son las
contenidas en los articulos 699 y 705 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El juez ante la peticién de ejecucion y ya examinada la misma debera dictar el
correspondiente auto despachando ejecucion y en el mismo requerira al ejecutado
para que en el plazo que se estime adecuado cumpla la sentencia en sus estrictos
términos.

Se ha sostenido por algtin sector doctrinal que tratindose de un proceso de di-
visién de la cosa comdn, la obligacién de dividir incumbe a ambas partes. En nuestro
caso al ser la vivienda familiar el objeto a dividir, la obligacién de efectuar tal division
incumbiria a ambos conyuges.

Entiendo, sin embargo, que halldndonos en un proceso de ejecucién uno de los
cényuges ostenta la cualidad de ejecutado. Ejecutado serd aquél que se resisti6 a la
divisién, y que una vez obtenido el pronunciamiento judicial condenando a la diso-
lucién de la comunidad no ha cumplido voluntariamente la sentencia.

La sentencia que ordene una divisién material de la vivienda familiar puede dar
lugar a diversos problemas de cardcter practico.

Pensemos, en primer lugar, que esa division puede ser muy compleja en la practica
no sélo por su ejecucién material, sino por la necesidad en muchos casos de realizar
los necesarios proyectos de obra y obtener las licencias municipales preceptivas. Dan-
dose en ocasiones problemas cuando no obstante haberse acordado la divisién material
de la vivienda ésta divisién no es posible por normas de cardcter urbanistico.

16 El articulo 406 del Cc establece que «serdn de aplicacién a la division entre los participes en la comunidad

las reglas concernientes a la division de la herencia».
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Otra cuestion también de gran trascendencia se plantea en cuanto a quien debe
sufragar los gastos para obtener la divisién, que en muchas ocasiones seran cuan-
tiosos.

En el dmbito de un proceso judicial ya iniciado, el juez debera estar a las peti-
ciones de las partes y, en base al principio de congruencia ,si alguna de las partes o
ambas le piden tal pronunciamiento resolver al respecto, atendidas las peticiones de
las partes.

Iniciado un proceso de ejecucién para obtener la parte favorecida en la sentencia,
la divisién de la cosa comdin in natura, entiendo que en aplicacién de las reglas ge-
nerales en materia de ejecucion, el ejecutante que no ha visto cumplida voluntaria-
mente la sentencia podra pedir que los gastos sean asumidos por el ejecutado.

Si, por el contrario, para la divisién no fue necesario un procedimiento judicial
porque las partes acudieron a mecanismos extrajudiciales para obtener la division, la
solucién debe ser diferente.

En tales supuestos entiendo que son de aplicacién las normas sustantivas en la
materia contenidas en el Cc.

Ahora bien, en la regulacién que efectia el articulo 400 y siguientes de dicho
cuerpo legal de la division de la cosa comin, no hay ninguna previsién al respecto.

En el dambito doctrinal, autores como Samanes Ara, postulan la aplicacion analé-
gica del articulo 1064 del Cc, que afirma que «los gastos de particion hechos en interés
comun de todos los coherederos se deducirdn de la herencia; los hechos en interés
particular de uno de ellos seran de cargo del mismo». Y, en base a ello entiende que
los gastos que origine la divisién in natura de la vivienda familiar serdn de cargo de
los comuneros.

Se ha defendido también, por algtin sector doctrinal, la aplicacién analégica de
dicho precepto también al proceso de ejecucién para asi paliar las reglas estrictas en
materia de ejecucién. Entiendo que una vez iniciado el proceso de ejecucion sélo
cabe aplicar las reglas prescritas para el mismo, sin posibilidad de aplicar reglas dis-
tintas, salvo pactos o acuerdos entre las partes.

Otro problema se plantea cuando el ejecutado transcurrido el plazo otorgado
para efectuar la division no la realiza. En tal caso, entiendo que debe ser de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 706 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, referido a las con-
denas de hacer no personalisimo, que es la obligacion que debemos ejecutar cuando
nos hallamos ante la divisién de una vivienda.

Y asi, de conformidad con lo dispuesto en el mencionado precepto, el ejecutante
«podrd pedir que se le faculte a encargarlo a un tercero, a costa del ejecutado, o re-
clamar el resarcimiento de los dafios y perjuicios, salvo que la sentencia contenga oro
pronunciamiento especifico para el caso de incumplimiento del deudos en cuyo caso
debe estarse al mismo».

En base a este precepto ninguna duda cabe que en caso de encomendarse a un
tercero las obras necesarias para la divisién de la vivienda familiar, debe asumir el
ejecutado todos los gastos derivados de la misma. Debiendo en tal caso encargarse a
un perito judicial la valoracion de las obras.
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2. EJECUCION DE OBJETO INDIVISIBLE

2.1 Lasubasta piblica

Cuando la vivienda familiar sea indivisible habra que proceder a la disolucién de
la comunidad que se efectuard de dos maneras diferentes:

— adjudicando la vivienda a uno de los cényuges que deberd indemnizar al
otro

- o vendiendo la vivienda familiar y repartiéndose el precio obtenido entre los
conyuges.
El tenor literal del articulo 404 del Cc establece que «cuando la cosa sea esen-

cialmente indivisible, y los conduefios no convinieren que se adjudique a uno de ellos
indemnizando a los demas, se venderd y se repartira el precio».

Como sostiene Diez Picazo, atendida la redaccion del articulo citado parece que
la venta en publica subasta es un recurso subsidiario, operando solamente en el caso
que no se hubiese logrado, después de legalmente intentado, el convenio para su
distribucién o adjudicacién a uno de los copropietarios. Ahora bien, sostiene el autor
«tal interpretacién no es légica, ya que si cualquiera de los comuneros pide la subasta.
Es evidente que no se puede contar con su voluntad para el acuerdo de adjudicacién;
serfa indtil exigir como tramite formal el intento de un acuerdo que no se ha de
lograr.» 17

Por tanto, cuando la cosa sea indivisible si los conduefios no se han puesto de
acuerdo en la adjudicacién a uno de ellos indemnizando a los demas, se venderd y
se repartird el precio, siendo bastante que uno de los cényuges pida que la vena se
haga en subasta pdblica para que asi se haga.

Asi se ha pronunciado también la jurisprudencia entre otras la STS de 28 de fe-
brero de 1985 que afirmaba que «declarada la indivisibilidad de la cosa comin, y
constando acreditado que los condéminos no han llegado a un acuerdo para la adju-
dicacion de la cosa comun, con la oportuna indemnizacién al otro cényuge, no existe
otro modo de satisfacer la actio comin dividendo que vender la cosa en publica su-
basta, con admision de licitadores extrafios y repartir el precio».

En consecuencia, si la sentencia condena a vender el bien en publica subasta,
para la ejecucién de dicha sentencia habrd de acudirse a la regulacion prevista a tales
efectos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, los articulos 643 y siguientes con
las especialidades previstas en los articulos 655 a 675, al tratarse de un bien in-
mueble.

2.2 La valoracion de la vivienda familiar

La valoracion de la vivienda familiar a subastar debera, en principio, efectuarse
con arreglo a lo dispuesto en las reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Dicha regulacién la encontramos en los articulos 637 y siguientes de dicho cuerpo
legal.

7 Diez Picazo, Sistema de Derecho Civil, cit., p.90.
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Tratdndose de una vivienda familiar, se plantea un problema importante cuando
sobre misma hay constituido judicialmente un derecho de uso a favor de uno de los
conyuges.

Se plantea en estos casos la duda de si debe valorarse econémicamente dicho
derecho de uso vy, por tanto, si debe ser tenido en cuenta en el momento de efectuar
la valoracién de la vivienda a efectos de su futura subasta.

Entiendo que ello dependera del caracter que se atribuya al derecho de uso, en
el sentido de que si se entiende que el derecho de uso no impone limite alguno al
poder de disposicion, y que el adjudicatario no tiene obligacién de respetarlo, ninguna
atribucién econémica debe asignarse a dicho derecho de uso. Y, por consiguiente, la
vivienda debe valorarse con arreglo a las reglas generales.

Esta es la postura mantenida, entre otras, por la STS de 27 de diciembre de 1999,
en la que el Alto Tribunal, sostenia» que el adjudicatario no tiene obligacion de res-
petar el derecho de uso vigente, y por ello, carece de sentido imponerle un valor.»

Ahora bien, si se entiende que el derecho de uso debe ser respetado por el adju-
dicatario, deberia valorarse dicha carga sobre el bien inmueble, en la medida que la
misma va a disminuir el valor del bien a subastar.

En este sentido se ha pronunciado la STS de 11 de diciembre de 1992, que afirma
«la adjudicacion de la vivienda familiar, en uso, a un cényuge, constituye un derecho
sui generis que debe tener acceso al Registro de la Propiedad y que puede oponerse
a terceros, no habria por ello inconveniente alguno en valorar esa carga que va a
condicionar la disposicién posterior».

Debemos hacer también mencién a la jurisprudencia de las audiencias que en
diversas ocasiones se han pronunciado sobre este tema.

Asi la Audiencia Provincial de Zamora en una resolucién de 8 de marzo de 1997
entendia que « para el caso que se opte por la accién de divisién de la cosa comdn,
una vez realizada la valoracion de tal derecho de uso se debera hacer constar expre-
samente la carga consistente en tal uso a favor de la esposa e hijos, segin conste en
sentencia de separacion conyugal, procediendo con tal carga y su valor a la division
del inmueble mediante pdblica subasta, salvo que la esposa se adjudique la vivienda
abonando a su esposo el valor establecido».

Entiendo, que atendida la postura mantenida por nosotros, en el sentido del de-
bido respeto al derecho de uso por el adjudicatario, debe procederse a su valoracién
como una carga o gravamen que pesa sobre la finca. Para ello deberdn tenerse en
cuenta diversos factores, especialmente los limites temporales impuestos a ese derecho
de uso.

En la practica, deberd ser de esencial importancia, por parte del juzgado indicar
tal aspecto al perito judicial a efectos de ser tenido en cuenta en su correspondiente
valoracioén.

Y ademds, con especial hincapié en que dicha carga sea conocido por los licita-
dores, a través del sistema general de publicidad de las subastas. Para ello debemos
estar a las normas reguladoras del contenido del edicto de subasta, es decir, los arti-
culos 646 y 668 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 8.

'8 El articulo 646 establece que el edicto debe contener, entre otras menciones, las presunciones del ar-
ticulo 668 de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativas a la titularidad y a las cargas y gravdamenes anteriores.
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2.3 Intervencion de los comuneros en la subasta y consignacion de
depdsitos

Llegado el momento de celebracién de la subasta se plantea el problema de si,
aparte de licitadores extrafos en la subasta, también pueden intervenir en la misma
los propios cényuges comuneros.

Siguiendo las normas generales de ejecucion el ejecutante puede participar en la
subasta, asi lo establece el articulo 647 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al indicar
que «el ejecutante podra tomar parte en la subasta, pudiendo mejorar las posturas que
se hagan y sin necesidad de consignar cantidad alguna» y solamente él tendra la fa-
cultad de ceder el remate a un tercero. Sélo se establece una limitacién «deben existir
otros licitadores en la subasta».

Y ademds puede adjudicarse el bien si se dan los presupuestos contenidos en los
articulos 670.3, 670.4 y 671 de la ley procesal, y que hacen referencia a que las pos-
turas ofrecidas no cubran los tipos exigidos por la ley.

Mayores problemas plantea la hipotética intervencién del ejecutado en la su-
basta.

La antigua LEC de 1881 no contenia pronunciamiento alguno en cuanto a tal
posibilidad de intervencién del ejecutado en la subasta. Sin embargo, la Ley Hipote-
caria en su derogado articulo 131 permitia al duefo la finca, deudor o no, en el plazo
de nueve dias intervenir en la subasta para mejorar la postura ofrecida cuando estas
habian sido inferiores, en tercera subasta, al tipo de la segunda.

La actual Ley de Enjuiciamiento Civil, con su sistema de subasta tinica, no permite
la participacion del deudor en la subasta, sino que en el caso de que la postura ofrecida
sea inferior al setenta por ciento, faculta al ejecutado a presentar a un tercero que
mejore la postura, pero no cabe que la mejore él mismo.

Ahora bien, tratdindose de una subasta para obtener la venta de la vivienda fami-
liar se plantean serias dudas.

No nos encontramos, ante un deudor al que subastamos su vivienda para obtener
el pago de sus créditos, sino ante una forma de disolucién de la comunidad establecida
legalmente. Y en base a ello, entiendo que no podemos hacer una transposicion literal
de las normas reguladoras de la subasta.

La jurisprudencia de nuestras audiencias ha hecho en ocasiones referencias a lo
desventajoso del sistema de la piblica subasta para los comuneros, y la necesidad de
encontrar paliativos al problema.

Y autores, como Samanes Ara, sostienen que debemos acudir a la regulacién
contenida en el articulo 1062 del Cc, y permitir que a la subasta concurran los propios
comuneros, que de forma indirecta conseguirian la adjudicacion de la vivienda que
no obtuvieron en su momento por falta de acuerdo. En el mencionado precepto se
establece que «bastara que uno de los herederos pida su venta en publica subasta, y
con admisién de licitadores extrafios, para que asi se haga».

Entiendo que esta Gltima debe ser la postura a seguir, y como indica la jurispru-
dencia menor, de esta forma intentar disminuir las graves consecuencias y perjuicios
que acarrea para los comuneros la venta en publica subasta.
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Si admitimos esta posibilidad se nos plantea un nuevo problema de indole prac-
tico: deben proceder o no los comuneros que deseen participar en la subastas a con-
signar el depdsito del treinta por ciento del tipo de la subasta exigido por la ley a los
licitadores.

Entiendo que la solucién a tal cuestién debe partir de un andlisis de la finalidad
de dicho depésito, a saber, evitar la quiebra de la subasta.

La Ley procesal atendiendo a dicha finalidad no exige tal depésito al ejecutante,
del que presume su solvencia en el proceso.

Sin embargo en el caso especial que nos ocupa, la divisién de la vivienda familiar,
se plantearia la duda de si el ejecutado, al que vamos a permitir su intervencién en la
subasta segln lo expuesto, debe efectuar o no dicho depdsito.

El ejecutado en este procedimiento se encuentra en una situacion peculiar ya que
no es propiamente un deudor al que el articulo 650 de la Ley procesal, permite liberar
el bien pagando lo que se debe. No es un deudor del ejecutante, sino un comunero
que debe cumplir con una sentencia que le obliga a disolver la comunidad de bienes
hasta entonces existente. No existe atendida su especial condicién el peligro de una
quiebra de la subasta que, en definitiva, es lo que pretende evitar la obligatoriedad de
los depdsitos.

Ademas, en nuestro caso, ambas partes ya gozan de una garantia de solvencia
cudl es la cuota que tienen en la comunidad.

Por dltimo debe tenerse presente que verificada la subasta debe procederse al
reparto del precio obtenido entre los cényuges, en proporcion a sus respectivas
cuotas.

2.4 Retracto de comuneros

En Cc regula entre los supuestos de retractos legales el de comuneros. Por dispo-
sicién del articulo 1522 del Cc «el propietario de una cosa comdn podrd usar del
retracto en el caso de enajenarse a un extrafio la parte de todos deméas conduefios o
de alguno de ellos.»

Requisito primordial para su ejercicio serd la existencia de una comunidad sobre
un mismo bien, condicién ésta que concurre en la comunidad sobre la vivienda fami-
liar constituida por los conyuges.

En cuanto al concepto de «extraio» que utiliza el precepto citado, el mismo ha
sido interpretado por la jurisprudencia, como aquella persona que no es participe en
la cosa comun, es decir una persona ajena al condominio. Asi se ha pronunciado la
sentencia de 22 de marzo de 1956 y la de 21 de abril de 1965 entre otras.

Vista la regulacion legal del retracto de comuneros, se nos plantea la duda de su
posible ejercicio por parte de los conyuges copropietarios, cuando la vivienda familiar
sea adjudicada en publica subasta a uno de ellos o a un tercero.

En cuanto a la primera posibilidad, ejercicio del derecho de adquisicién prefe-
rente por parte de uno de los conyuges si la vivienda familiar se adjudicase al otro, la
respuesta debe ser negativa.
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El tenor literal del articulo 1522 del Cc, proscribe tal posibilidad, ya que se refiere
especificamente al supuesto de enajenacién de la cosa comin a un «extraio», y esta
claro que el conyuge copropietario no ostenta tal condicion.

El segundo caso se plantea, cuando el rematante sea un extrafio y no un condé-
mino.

Una adecuada respuesta a este supuesto requerird, en primer lugar, analizar cual
es la finalidad que se pretende legalmente con el retracto de comuneros.

Como destaca la jurisprudencia con el mismo se persigue en primer término,
reducir las situaciones de comunidad que se presumen como una fuente de conflictos
y como situaciones antieconémicas.

Y ademads, con el mismo, se trata de impedir que una persona extrafia se intro-
duzca en la comunidad de bienes con los antiguos o primitivos comuneros. '

En nuestro caso, este no es el problema ante el que nos encontramos. Nosotros
al enajenar la vivienda familiar en pdblica subasta, en ejercicio de la actio comdn
dividundo, ya estamos disolviendo la comunidad de bienes existente, le estamos po-
niendo fin como tal situacién de cotitularidad sobre un mismo bien.

Y, ademas, debemos tener en cuenta que atendida la redacciéon del articulo 1522,
se concede Gnicamente el retracto de comuneros en el caso de «enajenarse a un ex-
trafio la parte de todos los demds conduefios o de uno de ellos».

El legislador estd pensando en un comunero que permanece en la comunidad y
ejercita el retracto frente a un tercero que adquiere la parte de otro comunero o la de
todos los demds comuneros, pero no la suya propia.

El supuesto que nos ocupa, la divisién de la vivienda familiar, no puede englo-
barse en el articulo 1522 del Cc, ya que los cényuges son vendedores de sus partes
en la comunidad.

Y, ademas, no puede obviarse que ya tuvieron la posibilidad de adquirir la misma
mediante la adjudicacién a cambio de indemnizacién al otro o, si se admite tal posi-
bilidad, mediante su participacién en la subasta.

VII. ESPECIAL REFERENCIA A LAS VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL

En muchas ocasiones ocurrird que la vivienda familiar a dividir esta constituida
por una vivienda protegida.

En tales casos, a todas las dificultades antes expuestas se afiadird la relativa al
sometimiento de tales viviendas a la normativa especifica en la materia.

Basicamente dos son los problemas bdsicos que se van a plantear y que vamos a
analizar.

El primero sera como efectuar la valoracién de tales inmuebles y el segundo, sera
determinar si cabe la subasta de tales viviendas protegidas y en caso afirmativo que
especialidades tendra la referida subasta atendidas sus peculiaridades.

19 Véase la STS de 28 de diciembre de 1963.
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En cuanto a la valoracién debemos estar como punto de partida a la normativa
especifica en la materia. La misma se encuentra contenida en el Texto Refundido de
Legislacion sobre Viviendas de Proteccién Oficial aprobado por Real Decreto
2960/1976 de 12 de noviembre, el Decreto 2114/1968, de 24 de julio por el que se
aprueba el Reglamento para la aplicacion de la Ley sobre Viviendas de Proteccion
Oficial y que ha sido modificado por el Real Decreto 477/ 1992, de 4 de marzo, Real
Decreto 31/1978 de 31 de octubre y por el Real Decreto 3148/1978, de 10 de no-
viembre.

Con arreglo a esta normativa especifica el precio de venta de una vivienda de
proteccién oficial esta sujeto a unos precios maximos de venta fijados por la propia
normativa y que si bien se mantienen constantes durante el primer ano de adquisicién,
permiten sucesivas actualizaciones en los afios posteriores a la misma.

Asi se establece en el Real Decreto 3148/ 1978, de 10 de noviembre, que «el
precio de venta por metro cuadrado de superficie Gtil de una vivienda de proteccion
oficial serd, para cada drea geogréafica homogénea, igual o inferior a uno coma dos
veces el médulo (m) aplicable, vigente en la fecha de la concesién de la calificacién
definitiva».Dicho precio permanece constante durante el primer afio contado desde
la fecha de dicha calificacién. «Transcurrido ese periodo, el precio de venta que figure
en la cédula de calificacion definitiva deberd actualizarse, a efectos de primera trans-
misién, en la misma proporcién en que se revise el médulo aplicable, vigente desde
el momento de finalizar el perfodo de un afo hasta el momento de la celebracion del
contrato de arrendamiento» 2°.

Si nos atenemos a la mencionada regulacion especifica la valoracién de la vi-
vienda familiar debe ajustarse a tales reglas, sin que pueda admitirse en ningtin caso
el sobreprecio. Y ello, tanto si se opta por la adjudicacién de la vivienda a un cényuge
indemnizando al otro, o si se acude a la piblica subasta con admisién de licitadores
extranos.

EITS se decanta por otra solucion distinta. Estima que en estos casos debe estarse
al valor de libre mercado de la vivienda a la fecha de disolucién de la comunidad, y
ello para no perjudicar a uno de los conyuges que no podria adquirir con su mitad
otra vivienda similar, evitindose asi el enriquecimiento injusto de uno de los con-
yuges 2.

En este sentido se ha pronunciado la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
julio de 1995, referida a un tema de sociedad de gananciales en el que una de las
partes no estaba conforme con la valoracién dada a la vivienda que estaba calificada
como vivienda de proteccion oficial. Dice el Tribunal «el valor real del bien no coin-
cide con su precio autorizado, en este caso por limitaciones de orden administrativo.
La posibilidad, sin embargo, de la descalificacién, con las consecuencias legales in-
herentes a la misma, no puede razonablemente desconocerse y con ello, tampoco
puede ignorarse que el precio entonces en el mercado seria notablemente mayor al
autorizado. No se incurre, por tanto, en ninglin acto que conduzca a una nulidad de
pleno derecho, en tanto, que sélo se previenen las consecuencias de una posible

20 Véase también el articulo 127 del Real Decreto de 24 de julio de 1968 y los articulos 28 y 29 del Real
Decreto de 12 de noviembre de 1976.
21 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 3 de diciembre de 2003.
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descalificacién y su repercusion sobre el valor real, y entonces libre del inmue-
ble.» 22

En el mismo sentido la STS de 16 de diciembre de 1995, en la que la esposa
pretendia la adjudicacién de la vivienda protegida a su favor, compensando a su es-
poso segln la valoracién establecida en la normativa relativa a las viviendas de pro-
teccion oficial. En la referida sentencia el TS, entiende que tal «peticién vulnera el
especifico médulo de igualdad establecido en el articulo 1061 del Cc, ya que es evi-
dente que se elude crasamente ese mandato con la pretendida adjudicacion, pues
serfa hasta superfluo resaltar que , por razones de mercado, el precio y , sobre todo,
el valor real de la vivienda es muy superior al que postula la esposa».

La segunda cuestién que se plantea es si puede acudirse a la subasta pablica con
admisién de licitadores extrafios tratandose de una vivienda de proteccion oficial.

La duda vendria planteada por la prohibicion existente en la normativa relativa a
viviendas de proteccion oficial de cobro de cualquier sobreprecio sobre dichas su-
bastas. Asi el articulo 112 del Decreto 2114/1968, de 24 de julio por el que se aprueba
el Reglamento para la aplicacién de la ley sobre viviendas de proteccion oficial, dis-
pone que» queda absolutamente prohibido sobreprecio o prima en el arrendamiento,
venta o acceso diferido a la propiedad de viviendas de proteccion oficial».

Tal prohibicion alcanza al percibo de cantidades superiores a la fijada en la cédula
de calificacion definitiva y a las que sean exigibles de acuerdo con lo establecido en
ese Reglamento, atin cuando la percepcién lo sea a titulo de préstamo, depésito, fianza
o0 entrega a cuenta no autorizada.» 23

El incumplimiento de tales prohibiciones es sancionado con administrativamente
en la misma normativa.

Si aplicamos estrictamente esta prohibicién, no podra obtenerse en la subasta
judicial un precio superior al fijado legalmente ya que alcanzado dicho precio la su-
basta no podra seguir. Légicamente, atendido el mecanismo de la subasta judicial, esta
prohibicién irfa en contra de su propia naturaleza. Como sabemos, la finalidad de la
subasta es obtener el mayor precio posible en la misma, para cubrir las deudas pen-
dientes con el acreedor o acreedores posteriores o, en nuestro caso, para proceder al
reparto del mismo entre los cényuges.

La jurisprudencia ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto y asi la STS de
21 de noviembre de 1996. En la citada sentencia afirma el TS que» las viviendas de
proteccién oficial estdn sometidas a unos precios méaximos de adquisicion...». «Si bien
el precio de adquisicién se mantiene constante durante un afo, a partir de la califica-
cién se autoriza su actualizacion para sucesivas transmisiones», y continua diciendo»
La legislacion sobre viviendas de proteccion oficial no prohibe sus transmisiones su-
cesivas y de producirse, alin rebasando los precios maximos, estas ventas ulteriores
no serfan radicalmente nulas».

En el mismo sentido se habia pronunciado ya la STS de 10 de febrero de 1966 y
28 de abril de 1971, que afirmaban que si bien no puede decretarse la nulidad total
del negocio si que puede decretarse la nulidad parcial, en cuanto, al precio pactado
con exceso. Doctrina que fue recogida por las STS de 24 de junio de 1991, en la que
se afirmaba que la venta celebrada con precios superiores a los oficiales no afecta a

22 Véase también la STS de 14 de noviembre de 2002.
23 Véase también los articulos 28 y 29 del Real Decreto de 12 de noviembre de 1976.
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la validez de la compraventa, sino que sélo ocasiona infraccion administrativa, con
sanciones econémicas y pérdidas de beneficios.

En la jurisprudencia menor es de destacar la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 6 de abril de 2006, en la que revoca por incongruente la sentencia
de instancia que no permitio la celebracién de la subasta judicial de una vivienda de
proteccién oficial en base a la hipotética posibilidad de que los precios que pudieran
obtenerse en la venta sobrepasasen los oficiales. La Audiencia, basandose en la doc-
trina anteriormente expuesta, concluye que procede la divisién de la vivienda familiar
y que dicha division, en defecto de acuerdo entre los copropietarios, habrd de tener
lugar mediante su venta en publica subasta, con admision de licitadores extrafos, y
posterior reparto del precio obtenido.

En base a lo expuesto entiendo que si la normativa especifica no prohibe las
transmisiones sucesivas de la vivienda de proteccion oficial y tampoco sanciona con
la nulidad a la compraventa realizada por encima de los precios oficiales habra que
mantener dichas transmisiones, sin perjuicio de las sanciones administrativas que
procedan. Y este criterio debe ser de aplicacion cuando la transmision de la vivienda
se efecttia por la adjudicacién a uno de los esposos o mediante la venta de la misma
en subasta publica.

Logicamente al estar la vivienda calificada de proteccion oficial, sera muy impor-
tante informar a los licitadores, previamente al acto de subasta, de las limitaciones a
que estan sujetas estas viviendas. Y asi el edicto que anuncie la subasta deberd con-
tener, entre sus condiciones particulares, que la vivienda se encuentra sujeta a la le-
gislacion especial en materia de viviendas de proteccion oficial.

Por Gltimo, destacar que tampoco cabria admitir en tales casos que previamente
a su adjudicacién o venta en publica subasta se procediese a la descalificacién de la
vivienda. En este sentido se pronuncié la STS de 16 de diciembre de 1995, que casé
por incongruente la sentencia de la audiencia que habia ordenado la descalificacion
de la vivienda, mediante los anticipos correspondientes, con el objeto de posibilitar
su venta en subasta puiblica.
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