La proteccién de la vivienda
y mobiliario familiar en el

articulo 1.320 del Codigo Civil
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INTRODUCCION

Con la Ley 11/1981, de 13 de mayo, se introdujo en nuestro C6-
digo Civil el articulo 1.320, que quedd situado en el capitulo I del ti-
tulo III del libro IV, dedicado a las «Disposiciones generales» que afec-
tan al «Régimen econémico matrimonial», comtinmente denominado «ré-
gimen primario». Su redaccién es la siguiente:

«Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los mue-
bles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a
uno solo de los cényuges, se requerird consentimiento de ambos o, en
su caso, autorizacién judicial.

La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el cardcter de
la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe.»

Se limita de este modo el derecho que uno de los cényuges tiene a
efectos de disponer de la vivienda habitual y los enseres de uso ordinario

10



1432 ESTUDIOS

de la familia, exigiéndosele la autorizacion del consorte no duefio para
disponer de tal derecho, incluso a pesar de tener éste carécter privativo.

Este precepto es expresion de la proteccién que se quiere conceder
a la familia, haciéndola inmune frente a las posibles arbitrariedades del
titular del derecho sobre la vivienda y muebles de uso ordinario de la
familia (1). También es expresién del caracter social y no individualis-
ta (2) que hoy dia se da a la propiedad particular; sin embargo, no debe
de olvidarse que la aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil in-
cluye, ademds del derecho dominical, a otros derechos que siendo ajenos
al de propiedad ponen a disposicién de la familia la vivienda y mobi-
liario familiares.

I. FUNDAMENTO JURIDICO DEL ARTICULO 1.320
DEL CODIGO CIVIL

En la Constitucién espafiola de 1978 no hay ningiin precepto que
regule directamente la vivienda familiar; sin embargo, si existen varias
normas reguladoras de la vivienda y de la familia por separado, de entre
las cuales cabe destacar, por bésico, el articulo 47, que dice:

(1) La proteccién de la vivienda y mobiliario familiares no es exclusiva de
nuestro ordenamiento, sino que més bien se encuentra dentro de un movimiento
europeo en este sentido que ha ido desarrolldndose en las dos iltimas décadas y
que es propugnado por la Recomendacién (81)15 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, que habla de la necesidad no ya de unificar los distintos De-
rechos nacionales, sino de establecer reglas comunes a todos ellos.

Dentro de las distintas legislaciones europeas cabe sefialar como preceptos
semejantes (no idénticos) a nuestro articulo 1.320 del Cédigo Civil, el articulo 215
del Cédigo Civil belga; 215, ndmero 3, del Cddigo Civil francés; 215 y sigs. del
Cédigo Civil luxemburgués; 88, 1, del Cédigo Civil de los Paises Bajos; 1.357
BGB; la Matrimonial Homes Act de 9 de mayo de 1983, del Reino Unido, y la
Family Home Protection Act de 12 de julio de 1976 y Family Law de 1976, de
Irlanda. .

Resulta llamativo que en Italia no exista ain regulacién al respecto, aunque
la jurisprudencia se ocupe del tema.

(Para un estudio méis detallado de estas legislaciones, vid. el interesante tra-
bajo de CorriENTE CORDOBA, J. A.: «La configuracién de la vivienda familiar y de
su ajuar en el Derecho europeo. Lineas de construccién y directrices de politica
legislativa formuladas por el Consejo de Europa», en Hogar y ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pdgs. 321 y ss.)

(2) FEl dominio considerado en su concepcién romanista tradicional como un
conjunto de facultades ilimitadas pertenece ya a la historia. Actualmente impera
una concepcién dominical limitada, corroborada y fomentada por diversas dispo-
siciones legales, entre las cuales cabe incluir el articulo 1.320 del Cédigo Civil, en
cuanto que limita el derecho de propiedad en lo que se refiere a su facultad de
libre disposicién, al no permitir que, a pesar de su cardcter privativo, el cényuge
propietario pueda disponer de determinados bienes sin la autorizacién del con-
sorte no dueiio.
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«Todos los espafioles tienen derecho a una vivienda digna y adecua-
da. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y esta-
bleceran las normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho» (3).

En este precepto no se estd regulando la vivienda familiar; lo que
se estd haciendo es reconocer el derecho que todo espafiol tiene a una
vivienda digna y adecuada y a la vez ordenar la proteccién de tal de-
recho, tanto a través de los programas nacionales, cuya finalidad es fo-
mentar y favorecer la construccién, venta y alquiler de viviendas, como
de la legislaciéon encaminada a hacer efectivo el derecho a la vivienda.

Resulta, entonces, que si un espaiiol que vive solo queda indudable-
mente incluido dentro del dmbito del articulo 47 de la Constitucién es-
panola, debe de quedar incluido también el que vive con su familia,
puesto que no por ello deja de ser espanol. Si ademds tenemos en cuenta
la realidad social espafiola, observamos que son muy pocas las personas
que viven completamente solas, por lo que es posible entender que el
legislador al hablar de la vivienda de los espaifioles lo hizo no por des-
atencién a la mayoria, sino por atencién a aquella minoria que quedaria
excluida del articulo 47 de la Constitucién espafiola en el caso de afadir
a la vivienda el adjetivo «familiar» (4).

Desde este punto de vista el articulo 1.320 del Cddigo Civil se in-
tegraria dentro del conjunto de normas positivas dirigidas a hacer efec-
tivo el derecho a la vivienda (5).

Un fundamento méds préximo puede encontrarse en la intencién del
legislador de evitar que la arbitrariedad o la mala fe de uno de los cén-

(3) Proteccién semejante aparecia ya en la Declaracion XII del Fuero del
Trabajo y en el articulo 31 del Fuero de los Espafioles.

(4) En este sentido puntualiza Garcfa CANTERO que resulta indudable que
en el sujeto «todos» ha de incluirse a la familia, afirmando que habida cuenta
que las viviendas normalmente albergan familias completas o incompletas, hay
que entender que el primer sujeto del derecho formulado en el articulo 47 de la
Constitucién espafiola no es tanto el individuo aislado como el niicleo familiar.

Cf. Garcfa CANTERO, G.: «Notas sobre el régimen matrimonial primario», en
Documentacidn juridica, vol. 1, Secretaria General Técnica del Ministerio de Jus-
ticia, Madrid 1982, pag. 307; «Configuracién del concepto de vivienda familiar en
el Derecho espafiol», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales,
DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pags. 62 y 63. Igualmente, este autor, en CASTAAN
ToBefNAs, J.: Derecho civil espafiol, comun y foral, t. V, vol. 1, Reus, Madrid
1983, pag. 333.

(5) Ese conjunto de normas positivas dirigidas a hacer efectivo el derecho a
la vivienda se integraria no sélo por el articulo 1.320 del Cédigo Civil, que con-
templa las situaciones familiares de normalidad, sino también por una serie de
normas especificas (arts. 90, 6, y 96 CC) que se encargan de establecer una pro-
teccién distinta, mediante la regulacién de la situacién de dichos bienes a través
del convenio regulador y de la eventual intervencién judicial. Igualmente, cabe
citar otros preceptos, como el articulo 103 y el 1.406, 4.°, del Cédigo Civil, entre
otros.
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yuges pueda conducir a que el otro se vea privado de la vivienda en que
el matrimonio se venia alojando o de sus bienes (6).

Es cierto que en los casos de buena armonia familiar tal proteccién
resulta casi superflua, pues es normal que el cényuge disponente tenga
presente el bienestar de su familia. Pero dicha proteccién es necesaria en
aquellas otras situaciones en las que el cényuge por negligencia o mala
organizacién actiia arbitrariamente, dejando sin hogar a su familia, aun-
que no lo haga con tal propésito.

Mis significativa y necesaria es su funcién cuando la situacién de
normalidad matrimonial es sélo aparente, es decir, en aquellas hipdtesis
en que la crisis matrimonial existe, pero no es abierta, por no haber acu-
dido los cényuges ante los tribunales y no poder entonces entrar en
juego los articulos 90, b); 96 y 103 del Cédigo Civil. En estos casos,
tanto si los cOnyuges conviven atin en la misma vivienda como si ya
se encuentran separados de hecho, es facil que la mala fe de uno de ellos
le lleve a intentar privar al otro de la vivienda habitual o a dejarle en
una casa sin amueblar.

Para evitar 10s riesgos descritos y garantizar a los miembros de una
familia el disfrute del hogar familiar, en el articulo 1.320 del Cédigo
Civil se ha impuesto la exigencia de que la vivienda y mobiliario fami-
liares se conserven bajo el control de ambos cényuges (7).

El fundamento de la norma que nos ocupa ha querido verse también
en la idea de afeccién de todos los bienes del matrimonio al sosteni-
miento de las cargas del mismo, entre las que se encuentra servir al asen-
tamiento familiar, y ciertos muebles, al uso ordinario de la familia (8).

(6) Se pronuncian en este sentido MARTINEZ CALCERRADA y LACRUZ BERDE]O,
quien es seguido en su exposicién por GArRcia CANTERO. Vid. MARTINEZ CALCERRA-
DA, L.: «Derecho de familia. Disfrute de la vivienda familiar y del mobiliario
ordinario por uno de los cényuges», en La Ley (1982)1, pdg. 349; cf. LACrRuz
BerpEJO, J. L., en LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Elementos de Derecho
civil, t. 1V, Bosch, Barcelona 1982, padg. 299; Garcia CaNTERO, G., en CASTAN:
Derecho civil espaiiol..., op. cit., pdg. 334.

(7) Se fundamenta de este modo la existencia del articulo 1.320 del Cédigo
Civil en las necesidades de la familia. Va més alld el profesor Dfez-Picazo al re-
lacionar las necesidades de la familia con las necesidades vitales del ser humano,
entendiendo que otorgan un rango especial a la vivienda habitual y muebles de
uso ordinario. Vid. DiEz-Picazo, L., en AMORGs GUARDIOLA y otros: Comeniarios
a las reformas del Derecho de familia, t. 11, Tecnos, 1984, pégs. 1505-1506, y en
Dfez-PicAzo y GULLON BALLESTEROS: Sistema de Derecho civil, t. 1V, Tecnos,
1985, pag. 184.

(8) Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: «Aspectos imperativos de la nueva or-
denacién econdémica del matrimonio y mérgenes a la libertad de estipulacién ca-
pitular», en RDN (1981), pag. 54.
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De todo lo anterior algo resulta cvidente, y es que la ratio y finalidad
ultima del articulo 1.320 del Cédigo Civil es la proteccién del interés
de la familia (9).

II. EXAMEN DEL PARRAFO PRIMERO

1. EL OBJETO DE PROTECCION DE LA FAMILIA

A) La vivienda habitual de la familia

Doctrinalmente se ha discutido sobre el concepto de vivienda fami-
liar, pues, a pesar de su aparente sencillez, las matizaciones que en torno
a la misma pueden darse hacen que la calificacién de lo que constituya
la vivienda habitual de la familia entrafie graves dificultades. A ello vie-
ne a contribuir la pluralidad de términos utilizados en la ley para de-
signar dicha vivienda y la total ausencia de definicién legal de la mis-
ma (10). Por estas razones creo conveniente examinar los términos «vi-
vienda», «habitual» y «familiar» por separado, intentando asi hacer una
aproximacién del concepto que ofrezca ciertas garantias de exactitud.

a) Vivienda.

En un sentido vulgar, vivienda es el lugar donde se desenvuelve la
vida cotidiana de los individuos. Ahora bien, nadie ignora que, depen-
diendo de sus circunstancias econdmicas, unas personas viven en lujosas
mansiones, mientras que otras lo hacen en chozas, edificios en ruinas, ga-
rajes, etc. Cabe que nos preguntemos, entonces, si todos los habitaculos
mencionados pueden ser considerados vivienda a efectos del articulo 1.320
del Cédigo Civil.

Para responder podemos acudir al concepto constitucional de vivien-

(9) No desconocemos que la expresién «interés de la familia» figura en va-
rios preceptos, entre ellos los articulos 79, 82, 4.°; 90, e); 103, 1 y 2, etc., y que
no aparece definido en ellos, lo que hace problemética su configuracién, hasta tal
punto que es calificado por DoraL de «concepto juridico indeterminado».

Sobre su concepto, vid. DorRAL GARrcia, J. A.: «El interés de la familia», en
Documentacion juridica, vol. 1, Secretaria General Técnica del Ministerio de Jus-
ticia, Madrid 1982, pag. 5.

(10) Con la reforma de 24 de abril de 1958 se introdujo en nuestro Cédigo
Civil el término «vivienda comin», que fue sustituido, a raiz de las Leyes de 13
de mayo y 7 de julic de 1981, por las expresiones «vivienda habitual» (arts. 1.320
vy 1.321) y «vivienda familiar» (arts. 90, 91 y 96), respectivamente.

Ni antes ni ahora se definieron legalmente dichos términos, a pesar de que se
mencionan en otros lugares del Cédigo (arts. 103 y 1.406, 4, CC) y leyes especiales,
En consecuencia, la construccién de su concepto es doctrinal,
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da, pues la vivienda a la que tiene derecho todo espafiol, tal como pro-
clama el articulo 47 de la Constitucién espafiola, ha de reunir dos ca-
racteres: uno, ser digna, y el otro, ser adecuada; es decir, que debe de
ser susceptible de albergar con decoro a un ser humano (11), lo que se
consigue cuando retine las condiciones suficientes para que en ella se

pueda desarrollar la vida humana en sus diversas facetas de una manera
honrosa.

Desde este punto de vista cabria excluir los solares, cabafias, chozas,
carromatos, tiendas de campafia, garajes, construcciones en ruinas, esta-
blos, almacenes..., por no ser ni dignos ni adecuados para albergar a
seres humanos (12). En cambio, habria que incluir aquellas otras mora-
das, menos frecuentes, pero no inexistentes, que, sin constituir una vi-
vienda convencional, sean dignas y adecuadas, como son las viviendas
motorizadas: roulottes, yates..., pues no olvidemos que por diversas cir-
cunstancias, entre ellas profesionales, hay personas que necesitan o de-
sean una vivienda con esas especiales caracteristicas; ademds, en més de
una ocasién, el valor de dichas viviendas es expresivo de la necesidad
de proteccién que debe de otorgarse a las familias que en ellas viven,
ante la posibilidad de que la arbitrariedad o mala fe de uno de los cén-
yuges pueda conducir al otro a verse sin hogar (13).

(11) Estos dos caracteres de la vivienda son sefialados por ORTEGA Y DiAz-
AMBRONA, quien estima que la dignidad de la vivienda estd unida a otros derechos
también protegidos constitucionalmente, como son el derecho a la intimidad fa-
miliar (art. 18, 1, CE), a la inviolabilidad del domicilio (art. 18, 2, CE) y a elegir
libremente residencia (art. 19, 1, CE). Propone, ademas, la interpretacién de la
adecuacién de la vivienda a la luz del articulo 16 de la Carta Social Europea de
18 de octubre de 1961 (BOE 26 junio y 11 agosto 1980).

(12) Cabe destacar que estos lugares son excluidos del concepto de vivienda
y de la aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil por la mayoria de la doctrina,

Garcfa CANTERO los excluye por no reunir el requisito de habitabilidad, requi-
sito del que habla la LAU. Vid. GArcia CANTERO, G.: «Configuracién del con-
cepto...», loc. cit., pags. 72-73.

También son excluidos por ALBALADEJO, M.: Curso de Derecho civil, TV, Bosch,
Barcelona 1982, pags. 155, y por LAcruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 299.

(13) Quiz4 uno de los autores que con mayor amplitud entiende el concepto
de vivienda familiar sea SERRANO ALONSO, quien incluye dentro del mismo a toda
supetficie delimitada por techos y paredes susceptibles de constituirse en cobijo
o alojamiento del grupo humano. Otros autores, en cambio, exigen que ese alo-
jamiento se lleve a cabo en un bien inmueble; asi, GARcfa CANTERO define la vi-
vienda como inmueble urbano habitable y excluye expresamente las viviendas mo-
torizadas por las siguientes razones: 1) la dificil identificacién de tales objetos;
2) la vulnerabilidad y fécil destruccién de las mismas; 3) la casi imposibilidad de
inscribir en un Registro el caricter de alojamiento familiar. (Vid. SERRANO ALON-
so, E.: «La vivienda familiar en la liquidacién del régimen econémico del matri-
monio y en el derecho sucesorio», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis
matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pag. 90; Garcfa CANTERO, G.: «Con-
figuracién del concepto...», loc. cit., pags. 72 a 74))

Estimo, no obstante, que tales inconvenientes, aunque la dificulten, no deben
impedir la aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil.
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El concepto de vivienda tiene relacién con el de domicilio, puesto
que el domicilio de las personas naturales, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 40 del Cédigo Civil, es el lugar de su residencia habitual, y en
este lugar tienen las personas su vivienda. Por lo tanto, lo normal es que
ambos coincidan, aunque ello no quiere decir que domicilio y vivienda
sean conceptos idénticos (14).

b) Habitual.

El articulo 1.320 del Cédigo Civil exige que la vivienda sea habitual,
o sea que en ella se realicen normalmente los actos cotidianos de la vida
familiar, proporcionando cobijo y lugar para descansar.

Tal exigencia sirve para delimitar el concepto de vivienda que se
desea proteger en el articulo 1.320, pues permite excluir de su aplica-
bilidad a aquellos inmuebles que, siendo dignos y adecuados, no alber-
gan habitualmente a la familia: viviendas de recreo, locales de negocio,
pisos acabados, pero no habitados, etc.

Plantea dudas el supuesto de que en un mismo inmueble exista una
vivienda y un local de negocio o unas dependencias en las que uno de
los cényuges ejerza actividades profesionales, como es el caso de un des-
pacho de abogado o de la consulta de un médico.

La existencia de esas actividades extradomésticas no desnaturaliza
necesariamente el concepto de vivienda habitual, por lo que la cuestién
primordial no es la posible inaplicabilidad del articulo 1.320 del Cédigo
Civil, sino el determinar si el cényuge propictario que ejerce en la vi-
vienda profesién o comercio puede segregar la parte destinada a tales
actividades. La respuesta es afirmativa si se aplica un criterio de acce-
soriedad y se limita la posibilidad de disposicién a la parte del inmueble
que sea segregable y no esté dedicada a los usos familiares (15).

Todo lo anterior no impide la existencia de dos 0 més viviendas ha-
bituales simultdneas. Ahora bien, en ellas la nota caracteristica de la
habitualidad es imprescindible, excluyéndose asi las viviendas de tempo-

(14) No entraremos aqui a estudiar las diferencias entre el domicilio y la
vivienda familiar; es suficiente sefialar las diferencias que apunta GArRcfA CANTERO
entre ambas, cuando hace destacar que el domicilio hace referencia al cumpli-
miento de funciones ad extra, es decir, que se refiere a las relaciones de un indi-
viduo con terceros, mientras que la vivienda familiar tiene relevancia en el cum-
plimiento de funciones familiares ad intra. Cf. Garcfa CANTERO, G.: «Configura-
cién del concepto...», loc. cit., pags. 71 y 72.

(15) Plantea expresamente la cuestion LAcruz BERDEjo, aunque no da res-
puesta a la misma (LAcruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 299). Responde afirma-
tivamente GArcfa CanteRO utilizando el criterio de accesoriedad mencionado (GAr-
cfa CANTERO, G.: «Configuracién del concepto...», loc. cit., pag. 73, nota 8, y
este mismo autor, en CASTAN, J.: Derecho civil espafiol..., op. cit., pag. 335,
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rada o recreo, aunque se utilicen en épocas o dias determinados con re-
gularidad.

La posibilidad de varias viviendas habitables es clara cuando éstas
son contiguas (16), pues entonces es facil observar que la vida de la fa-
milia en su conjunto se desenvuelve en todas ellas a la vez. Pero incluso
es posible la existencia de dos o més viviendas habituales cuando éstas
estdn tan separadas en el espacio que se encuentran en poblaciones dife-
rentes, y ello porque el término familia se puede referir no s6lo al uso
de la vivienda por la familia en su conjunto, sino también por cualquiera
de sus miembros en particular, siempre que su titularidad corresponda
al menos a uno de los cényuges y esté indistintamente al servicio de la
familia. El1 hecho de que las circunstancias particulares de la familia ha-
gan que ese inmueble no esté permanentemente ocupado por toda ella
no le priva de su caricter, pues, dado que la ley no lo prohibe, nada
impide que haya dos o mds viviendas habituales. Hipétesis frecuente es
la de la familia que tiene un piso en un pueblo, de indiscutible califica-
¢ién como «habitual de la familia», y otro en la ciudad, adonde, por ra-
zones de estudios, trabajos o negocios, acuden indistintamente y con gran
frecuencia todos los miembros de la familia; no seria 16gico defender
otra postura diferente a la aqui sostenida (17).

¢) De la familia.

Desde su aparente sencillez, muchas y trascendentes son las cuestiones
que el término familia suscita, entre ellas, en primer lugar, determinar
qué ha de entenderse por tal.

Queda fuera de dudas que el matrimonio es célula basica de la fa-
milia, pero tampoco hay lugar a dudas que en el articulo 39, ntimeros 2
y 3, de la Constitucién espafiola se contempla el hecho de la filiacién
extramatrimonial, ya sea materna o paterna, como generador respecto a
éstos de obligaciones tipicamente familiares. Cabe concluir, por lo tanto,
que la familia se forma en torno al matrimonio y a la filiacién, aunque
no se den simultdneamente.

Quiere ello decir que constitucionalmente existe una familia en las
siguientes hip6tesis:

(16) Nos estamos refiriendo aqui a viviendas separadas en las que la familia
desenvuelve cotidianamente su vida, pues si estdn directamente comunicadas entre
si por el interior habrd que considerar la existencia de una dnica vivienda habi-
tual, aunque morfolégicamente se componga de dos o mds estructuras cuyo fin
inicial era dar lugar a dos o mds viviendas separadas.

(17) Pronuncidndose en este sentido, vid. ALBALADEJo, M.: op. cit,, pdg. 154,
nota 4; LAcruz BERDEjo, J. L.: op. cit, pag. 300; Garcia CanTERO, G.: «Con-
figuracién del concepto...», loc. cit., pdg. 74, y en CASTAN, J.: Derecho civil es-
pariol..., op. cit., pag. 335.



ESTUDIOS 1439

1.° Matrimonio con hijos.

2. Matrimonio sin hijos.

3.° Madre, cualquiera que sea su estado civil, con hijos.

4.° Padre con hijos, con independencia igualmente de su estado ci-
vil matrimonial.

5.° Uniones de hecho con hijos.

Se excluyen, por lo tanto, las uniones de hecho sin hijos, puesto que
los conviventes no estdn umidos entre si por ninguno de los lazos que en
la Constitucién se protegen como conformadores de una familia: matri-
monio y filiacién (18).

La vivienda donde vive la familia, entonces, deberd de ser calificada
como familiar. Pero hay que destacar que a efectos del articulo 1.320
del Cédigo Civil el concepto de familia se restringe atin mds, para cen-
trarse en torno al concepto del matrimonio, independientemente de la
existencia o no de hijos, y ello por una razén obvia, como es la de que
el articulo 1.320 del Cédigo Civil es una disposicién general del régimen
econémico matrimonial, aplicable, por lo tanto, exclusivamente cuando
existe un matrimonio, aunque desde otros puntos de vista ajenos a este
articulo el concepto de vivienda familiar sea mds amplio que el matri-
monial,

De este modo, la proteccién del precepto que nos ocupa Unicamente
alcanza a los unidos en matrimonio, incluso aunque no tengan descen-
dencia (19), quedando excluidas aquellas parejas que sin estar casadas
cohabitan habitualmente como si lo estuvieran, no sélo cuando no tu-
vieran hijos, sino también cuando de ellas hubieran nacido hijos y éstos
hubieran sido legalmente reconocidos por los conviventes (20).

(18) El concepto de familia nuclear contemplado en la Constitucién en torno
a dos 6rdenes de relaciones: las conyugales y las de filiacién, es estudiado minu-
ciosamente por ORTEGA Y Diaz-AMBRONA. (Vid. ORTEGA Y Diaz-AMBRONA, J. A.:
loc. cit., pags. 39 a 42.)

(19) Igualmente, en elugresto de las legislaciones europeas la proteccién de la
vivienda familiar se construye exclusivamente en torno al matrimonio. Se propugna
asf también en la Recomendacién (81)15 del Consejo de Europa.

(20) Al respecto dice GArRcia CANTERO: «... Por muy estable que resulte de
facto la pareja no casada, no media entre ella la obligacién de vida comin, ni
ninguno de los deberes reciprocos del articulo 68. Y sobre bases tan frdgiles —pues
la convivencia puede cesar en cualquier momento— no parece posible construir
una institucién basada en la permanencia y estabilidad.» (Cf. Garcfa CANTERO, G.:
«Configuracién del concepto...», loc. cit., pag. 76.)

Este autor es criticado por ARECHEDERRA ARANZADI al decir: «Sefiala GARrcia
CANTERO que entre los casados no hay deberes exigibles; p.e., el de convivencia.
Me permito recordarle, sin embargo, que cuando median hijos los progenitores
resultan ligados por la filiacién de forma mads duradera que por el matrimonio...
Resulta dificil negar a la vivienda en la que se produce la procreacién, que se
ejercita una funcién de mayor estabilidad que el matrimonio, respecto de la cual
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La disolucién del matrimonio no lleva consigo la extincién del con-
cepto de familia, pero si entrafia la inaplicabilidad del articulo 1.320 del
Cédigo Civil. En efecto, si la disolucién es por muerte el derecho sobre
la vivienda se transmite segiin las normas sucesorias del Cédigo Civil
o de la Ley de Arrendamientos Urbanos, y si la disolucién se produce
por nulidad o divorcio, al igual que en el caso de separacién, ya desde

la interposicién de la demanda, rigen los articulos 90, b); 96 y 103 del
Cdédigo Civil (21).

La aplicacién del articulo 1.320 del Cédigo Civil plantea dudas en
los casos de separacién de hecho, pues cabe preguntarse, entonces, si la
vivienda sigue siendo familiar, La respuesta ha de ser afirmativa tanto
si el matrimonio separado de hecho tiene hijos como si no es asf.

En el caso de que haya hijos sigue siendo vivienda familiar aquella
que albergé a la familia unida, sobre todo si contintia ocupdndola el
grupo familiar mds numeroso y significativo (22). No habiendo hijos;
incluso cuando el que permanece en la vivienda no es el titular de la
misma, cabe estimar que ésta es hogar familiar, pues si asi parece dedu-
cirse del articulo 96 del Cédigo Civil para el caso de separacién de
derecho, nulidad o divorcio (23), estimo que asf debe de ser considerada
en los casos de mera separacién de hecho, hipétesis de menor entidad.

Sin embargo, para ser justos, debe de distinguirse si el que abandoné
el hogar es 0 no el propietario, y si el abandono fue voluntario o forzoso.

Si el que abandoné el hogar es el propietario privativo, al subsistir

el Cédigo Civil sefiala unos fines, que no encontramos en €l matrimonio, que po-
seen el cardcter de familia.» Finaliza este autor afirmando: «en cualquier caso, no
se trata ni de un dislate ni de un imposible», entiendo que refiriéndose a la con-
sideracién de vivienda familiar protegida o la ocupada por una pareja no casada.
(Cf. ARECHEDERRA ARANZADI, L.: «Las parejas no casadas y la construccién de la
nocién de vivienda familiar en estos supuestos», en Hogar vy ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pdgs. 362-363 y 365.)

Considero conveniente otorgar proteccién semejante a la del articulo 1.320 del
Cédigo Civil a las uniones de hecho estables, pero desde luego considero fuera de
dudas que deberd hacerse a través de preceptos espedfficos reguladores de las mis-
mas, sin que quepa la aplicacién andloga de una norma matrimonial.

No desconozco, sin embargo, las dificultades que obstaculizan dicha protec-
cién, comenzando por la apreciacién de cudndo una pareja se puede considerar
unida de hecho establemente.

(21) Para los casos de crisis manifiesta, vid. O’CALLAGHAN, X.: «El derecho
de ocupacién de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales», en Actualidad
Civil, 1986, pags. 1329 y ss.; «La vivienda familiar durante el tratamiento de las
crisis matrimoniales», en Hogar y ajuar de la familia en las crisis matrimoniales,
DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pags. 209 y ss.; LOPEZ ALARCON, M.: «Efectos de
las sentencias de nulidad, separacién y divorcio: cuestiones particulares», en La
Ley (1982)2, pégs. 909 y ss.

(22) Cf. L6PEZ ALARCON, M.: loc. cit., pag. 918.

(23) Asi lo defiende AviLa ALVAREZ, P.: «El régimen econémico matrimonial
en la Reforma del Cédigo Civil», en RCDI (1981)2, pag. 1381.
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el status de vivienda familiar es 16gico que se aplique el articulo 1.320
del Cédigo Civil, ya que si no al cényuge propietario privativo que aban-
dona el domicilio conyugal, incumpliendo con lo dispuesto en el articu-
lo 68 del Cédigo Civil, se le primaria sobre el que cumple el deber de
convivencia, sujeto éste al articulo 1.320 y el otro no (24).

Si el que abandoné la vivienda lo hizo por ser insostenible la convi-
vencia conyugal y es el «maltratado» o actuante de buena fe, y el que
queda en el domicilio conyugal es el propietario privativo, éste, para
disponer, necesitard autorizacién judicial (25).

Llegados a este punto podemos concluir que la vivienda habitual de
la familia del articulo 1.320 del Cédigo Civil es aquel bien, en la
mayoria de los casos inmueble, donde se desarrolla con regularidad la
vida de familia basada en un matrimonio, en tanto sea ocupada por
cualquier familiar en sentido estricto, y en tanto no se haya solicitado
o producido la separacién legal, nulidad o divorcio del matrimonio,
o su disolucién por muerte.

Una dltima cuestién nos queda por examinar, y es si €l artfculo 1.320
del Cédigo Civil es aplicable por via supletoria a los territorios de
Derecho foral.

Soy de la opinién de que el articulo 13, 1, del Cédigo Civil cierra
tal posibilidad al establecer que las normas del Titulo IV del Libro 1
(articulos 42 a 109) no tendrdn aplicacién general y directa en toda
Espafia (26). Claro que, siendo de justicia que la proteccién de la vivienda
familiar se extienda a todo el territorio nacional, las regiones de Derecho
foral deberdn de incluir en sus Derechos particulares una proteccién

(24) Cf. GiMENo GOMEZ-LAFUENTE, |. L.: «La relevancia registral de la vi-
vienda familiar y de los derechos sobre la misma», en Hogar vy ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pag. 129.

(25) Ibidem.

Dado que no siempre es facil demostrar la buena fe del abandonante, creo que
la solucién en los casos de separacién de hecho ha de ser unitaria, no exigiendo
¢l consentimiento del abandonante no titular en ningin caso, y sustituyendo éste
por la autorizacién judicial, lo que entra plenamente dentro de la letra del ar-
ticulo 1.320 del Cédigo Civil.

(26) Son de esta opinién SANcHo REBULLIDA v Runio Torrano. (Vid. «E! ho-
gar familiar ante los Derechos forales y el Derecho agrario», en Hogar vy ajuar de
la familia en las crisis matrimoniales, DIF, EUNSA, Pamplona 1986, pdg. 314.)

Otra parece ser la opinién de ALVAREZ-SALA WALTHER, que propugna la anli-
cacién supletoria de los articulos 1.319, 2, y 1.320 del Cddigo Civil en los terri-
torios aforados, por un lado, por entender que hay normas cuya raiz constitucional
favorecen la conveniencia de su supletoriedad en los territorios forales, en tanto
las Compilaciones no se adectien al nuevo régimen constitucional; y por otro lado,
en la consideracién de que si son normas compatibles con el régimen de separa-
cién de bienes del Cédigo Civil, cuando éste sea elegido por los cényuges, también
serd compatible con un régimen supletorio de comunidad gue pueda regir en las
regiones forales. Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: loc. cit.,, pdgs. 53 y 54.
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semejante a la del articulo 1.320 del Cédigo Civil; ahora bien: tan
importante como su inclusién serd su adaptacién a las peculiaridades
caracteristicas de cada regidn, pues no olvidemos que la casa familiar
foral presupone una familia de cardcter bésicamente troncal, en la que
conviven ascendientes y descendientes de varias generaciones y, muchas
veces, algln colateral (27).

B) Los muebles de uso ordinario

En la normativa del primer pérrafo del articulo 1.320 del Cédigo
Civil se incluyen, ademés de la vivienda familiar, los bienes muebles
de uso ordinario de la familia.

De la propia expresién legal se deduce que los requisitos exigidos
al mobiliario para que sea incluido en la norma que estudiamos son
los siguientes:

1.° Que se trate de bienes muebles.
2.° Que sean de uso de la familia.
3.° Que sean usados por ésta ordinariamente (28).

Pese a su aparente sencillez, todos estos requisitos pueden plantear
problemas de interpretacién a la hora de determinar su alcance. Las
primeras dificultades surgen cuando se pretende establecer un catdlogo
general de bienes que para su disposicién exigen el consentimiento del
cbnyuge no propietario.

La solucién viene de la mano del propio Cédigo Civil, al sefialar
en el articulo 346, 2.°, que cuando el legislador usa tan sélo la palabra
«muebles» por tales hay que entender los bienes que tengan por principal
destino amueblar o alhajar las habitaciones, salvo que del contexto de
la ley resulte claramente otra cosa, lo cual no sucede en el articulo 1.320.
Desde este punto de vista hay que entender que los bienes para cuya
disposicién se necesita el consentimiento del c6nyuge no propietario o la
autorizacién judicial son los muebles de amueblamiento, o lo que es
lo mismo, el mobiliario familiar en sentido propio. En consecuencia,

(27) La proteccién de la vivienda familiar se estd extendiendo a todo el or-
denamiento juridico; asi vemos que el articulo 13, 2, del Estatuto de la Explota-
ci6n Familiar Agraria y de los Agricultores J6venes (Ley de 24-XII-81), en su
pérrafo 1°, coincide con el artfculo 1.320 del Cédigo Civil.

(28) Lacruz BERDEjo, sin desconocer los requisitos legales, exige que los mue-
bles retinan dos notas caracteristicas: 1) que sean usuales; y 2) que sean usables,
Cf. Lacruz BerDpEJO, J. L.: op. cit., pag. 299.
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habra que considerar excluidos a los automdéviles, aunque ordinariamente
sean utilizados por la familia (29).

Esta opinién viene corroborada por el articulo 96 del Cédigo Civil,
que después de hablar de la vivienda familiar- se refiere expresamente
a los «objetos de uso ordinario en ella», lo que no deja lugar a dudas
de que se estdan excluyendo de su ambito de aplicacién a los vehiculos
a motor.

Es cierto que el articulo 96 contempla un supuesto de hecho dife-
rente al del articulo 1.320 del Cddigo Civil, ya que el primero tiene
aplicacién en los casos de nulidad, separacién y divorcio, mientras que
el segundo la tiene en casos de normalidad matrimonial, Sin embargo,
entiendo que tanto en estos preceptos como en el articulo 1.321, que
es de aplicacién para el caso de fallecimiento de uno de los c6nyuges,
subsiste basicamente el concepto de «ajuar familiar» como conjunto de
bienes destinados a amueblar la vivienda de la familia, quedando exclui-
dos, ademas de los automéviles, las alhajas, los objetos artisticos o histé-
ricos y los de extraordinario valor (30).

Los bienes muebles, ademéas, deben de ser de uso familiar, ello no
significa que tengan que ser utilizados por toda la familia en su conjunto,
pero si que puedan serlo indistintamente por cualquiera de sus miem-
bros. Asi serda mueble de uso familiar aquella butaca que siendo habitual-
mente utilizada por el cabeza de familia, sin embargo, estd destinada
a su uso por cualquier familiar, En cambio, quedarian excluidos los
muebles que integran, por ejemplo, el despacho de abogado de uno
de los cényuges, aunque eventualmente sus instalaciones puedan ser utili-
zadas por otros componentes del grupo familiar.

(29) Garcia CanTERO plantea la duda de si en el articulo 1.320 del Cédigo
Civil se incluirdn los vehiculos automdviles al servicio de la familia, las bicicletas
que usan los hijos pequefios en el jardin o el carrito del minusvalido. (Cf. Garcia
CAnTERO, G.: «Configuracién...», loc. cit., pag. 75.)

(30) Destaca la opinién de VAzqueEz IRUzZUBIETA, quien entiende que el ar-
ticulo 1.320 del Cédigo Civil seguramente se refiere a los objetos de extraordina-
rio valor, puesto que, en su opinién, no podemos pensar que pueda plantearse la
problemética familiar de pretender vender sédbanas, roperos o vajilla que estén al
uso, pues aunque ello no es imposible seria un caso muy extrafio, porque sera
mds oneroso atender a los gastos del pleito para lograr una autorizacién judicial
en caso de disenso que lo que se pretenda obtener con la venta de tales objetos.
(Cf. VAzauez IRUZUBIETA: «Régimen econdmico del matrimonio. Ley 11/1981, de
13 de mayo», ERDP, Madrid 1982, pags. 66 y ss.)

Ciertamente no seria normal que tal cosa ocurriera con respecto a algtin bien
aislado, pero no seria extrafio en relacién con un conjunto de cosas, por ejemplo,
mobiliario de la cocina: muebles y electrodomésticos.

Desde otro punto de vista, destaca asimismo la tesis restrictiva de MARTINEZ
CALCERRADA, quien sostiene que por muebles, a los efectos del articulo 1.320, hay
que entender el llamado patrimonio inembargable del articulo 1.449 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. (Cf. MARTINEZ CALCERRADA, L.: loc. cit., pag. 850.)



1444 ESTUDIOS

Los citados muebles deben de cumplir atin un requisito mas, pues
deben ser de uso ordinario. Evidentemente, para valorar qué bienes
pueden incluirse dentro de este concepto habrd que atender a las circuns-
tancias particulares y sociales de cada familia en concreto. No obstante,
puesto que en el articulo 1.321 del Cédigo Civil se excluyen del ajuar
familiar las alhajas y otros objetos valiosos, debe de entenderse que
aunque las circunstancias sociales de una familia permitan que ésta utilice
habitualmente cuberteria de metal noble o adorne las paredes de su hogar
con cuadros de firmas valiosas, tales objetos no quedaran incluidos dentro
del articulo 1.320, dado su extraordinario valor,

Supuesto més dudoso serd aquel en el que toda la vivienda familiar
esté amueblada con objetos de alto valor artistico o histérico. En esta
infrecuente hipdtesis entiendo que dentro del articulo 1.320 del Cédigo
Civil dnicamente cabria incluir, a pesar de su extraordinario valor, al lecho
cotidiano y al mobiliario necesario para el ejercicio de la profesién, arte
u oficio (31).

Las circunstancias sociales de la familia, pues, servirdn para deter-
minar qué bienes utiliza ordinariamente aquélla, pero no permitirdn
incluir dentro del concepto de ajuar familiar a bienes expresamente
excluidos en uno de sus preceptos reguladores.

2. EL CONSENTIMIENTO DE AMBOS CONYUGES

A) El cardcter de los bienes protegidos

El articulo 1.320 del Cédigo Civil exige el consentimiento de ambos
consortes 0, en su caso, autorizacién judicial, para disponer de los
derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de
la familia, «aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los cén-
yuges». Queda, pues, fuera de dudas que el articulo 1.320 del Cédigo
Civil es aplicable cuando los derechos a que se refiere en su texto tienen
cardcter privativo.

Lo que nos preguntamos ahora es si el citado precepto tiene apli-
cacién también en el caso de que los bienes en él expresados sean de
propiedad comiin de ambos cényuges, bien por ser bienes gananciales,
bien por pertenecerles en régimen de comunidad ordinaria.

Si consideramos que el legislador ha hecho la precisién relativa a los
bienes privativos porque sélo respecto a ellos extrafia la exigencia del
consentimiento del cényuge no propietario, parece claro que el articu-

(31) Sigo aqui la tesis del patrimonio inembargable de MARTINEZ CALCERRADA,
pero sélo en relacién con los bienes de extraordinario valor.
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lo 1.320 del Cédigo Civil es aplicable también en el caso de que los
bienes sean de propiedad comin.

Asi entendido, el citado precepto quiere indicar que para disponer
de los derechos sobre la vivienda o mobiliario familiar es necesario el
consentimiento de ambos cényuges, no sélo cuando éstos sean comunes
sino también, «incluso», cuando sean privativos.

Tal solucién parece 16gica, dado el cardcter imperativo de las normas
referentes al régimen primario y, por consiguiente, su aplicacién con
cardcter general, cualquiera que sea el régimen matrimonial por el que
se rija la vida econémica de los esposos. Ahora bien, existen inconve-
nientes que salvar antes de considerar correcta esta afirmaci6n.

En efecto, porque si se desea enajenar a titulo oneroso la vivienda
familiar de caracter ganancial, es necesario el consentimiento de ambos
consortes o en su defecto autorizacién judicial, pues asi se exige en el
articulo 1.320 del Cddigo Civil y se corrobora en el articulo 1.377,
parrato 1, del mismo cuerpo legal, pero si se desea realizar una trans-
misién a titulo gratuito surge una aparente contradiccién entre los
articulos 1.320 y 1.378 del Cédigo Civil, pues el primero de ellos, al no
distinguir entre actos onerosos y gratuitos, exige, igual que en el caso
anterior, el consentimiento de ambos esposos o en su defecto autorizacién
judicial, mientras que del segundo se desprende que si no concurre dicho
consentimiento el acto es nulo, sin que sea posible acudir a la autori-
zacién judicial subsidiaria.

En realidad, el caso de acto de disposicién a titulo gratuito de bienes
comunes entra de lleno dentro del ambito de aplicacién del articulo 1.322,
parrafo 2, del Cédigo Civil, que dispone la nulidad de tales actos si falta
el consentimiento del otro cényuge, sin prever la posibilidad de sustituir
dicho consentimiento por la autorizacién judicial, lo que resulta plena-
mente acorde con el articulo 1.378 del Cdédigo Civil.

Ademds, no por ello cabe sefialar que existe contradiccién entre
el articulo 1.320 y 1.322 del Cédigo Civil, porque en el primero no se
permite acudir en todo caso a la autorizacién judicial supletoria del con-
sentimiento de uno de los cényuges, sino Unicamente «en su caso», €S
decir, «en el caso en que proceda» o «en el caso en que sea posible»,
no siendo posible cuando se trata de actos de disposicién a titulo gra-
tuito de bienes comunes, porque asi lo determina expresamente el articu-
lo 1.322, parrafo 2, del Cédigo Civil, norma también de régimen pri-
mario.

Por todas estas razones hablaba anteriormente de aparente contra-
diccién entre el articulo 1.320 y el 1.378, pues, como vemos, en realidad
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no existe (32). En consecuencia, podemos afirmar que el articulo 1.320
del Cédigo Civil es de aplicacién tanto si la vivienda y el mobiliario
familiar son gananciales como si son pro indiviso de la sociedad de ganan-
ciales y uno de los conyuges, o si estando en régimen de separacién de
bienes o de participacién ambos cényuges son copropietarios, y tanto si
se dispone a titulo oneroso como si se hace a titulo gratuito, aunque
en este tltimo supuesto el defecto del consentimiento de uno de los
cényuges no puede ser suplido por la autorizacién judicial, pues asi se
deduce de la interpretacién conjunta de los articulos 1.320, especial-
mente en la expresién «o, en su caso», y 1.322 del Cédigo Civil, normas,
ambas, de régimen primario.

De este modo, hay que entender que tnicamente se podra solicitar
la autorizacién judicial como medio supletorio de la falta de consenti-
miento de ambos cényuges, cuando uno de éstos se niegue injustificada-
mente a emitir su consentimiento, o cuando sea incapaz para hacetlo,
no siendo posible acudir a la autoridad judicial cuando lo que se pre-
tende es donar la vivienda familiar o mobiliario de cardcter ganancial,
o cuando el bien pertenece a ambos cényuges en régimen de copropie-
dad ordinaria y uno de ellos pretende enajenar el objeto por entero.

B) Naturaleza juridica del consentimiento

Siendo el bien del que se va a disponer ganancial o pro indiviso de
ambos cényuges, el consentimiento exigido es el propio de un verdadero
acto de codisposicién, puesto que ambos son titulares del derecho del
que se va a disponer. Pero cuando la titularidad del derecho es privativa
de uno de los consortes la naturaleza del consentimiento de éstos resulta
mas compleja de determinar. En este caso la naturaleza del consenti-
miento no presenta dificultades en relacién con el cényuge que es titular
del derecho del que se va a disponer, sino en relacién con el que ha de
prestar aquél que no es titular de dicho derecho. -

La doctrina sostiene, con caricter general, que el consentimiento del

(32) En este sentido, ALBALADEJo, M.: op. cit., pag. 155. En contra, SERRANO
ALonso, E.: loc. cit., pags. 94 a 97.

Sefiala DfEz-PicaZo que «las hipétesis de autorizacién judicial son, por con-
siguiente, las de imposibilidad material o juridica de prestacién del consentimiento
y las de negativa injustificada a otorgarlo. La decisién judicial sobre la autoriza-
cién habrd de fundarse en la ponderacién de los intereses familiares.

El precepto de este articulo se aplica también cuando los derechos sobre la
vivienda y sobre los muebles pertenezcan a los dos coényuges y, en este caso, con
independencia del tipo de condominio o comunidad.

La regla del articulo 1.320 como ley especial es de aplicacién preferente a las
de comunidad o condominio en que los bienes en cuestién se encuentren». (Cf.
L. Diez-Picazo, en AMORGs GUARDIOLA y otros: Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, vol. 11, Tecnos, Madrid 1984, pag. 1506.)
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cényuge no titular, al carecer de poder de disposicidén por falta de titula-
ridad del derecho, es més bien un asentimiento al acto dispositivo reali-
zado por otro. Comparto esta opinién puesto que el acto de disposicién
realizado sin él, a menos que se trate de un acto gratuito, es anulable,
tal como se desprende del articulo 1.322 del Cédigo Civil, y no nulo
o inexistente.

Incluso en el supuesto de disposicién gratuita, en cuyo caso el acto
dispositivo realizado sin el consentimiento de ambos cényuges es nulo,
el consentimiento del cényuge no titular es mds bien un asentimiento
cualificado, puesto que éste no se responsabiliza de las consecuencias
juridicas de dicho acto.

La transcendencia de esta calificacién es notable porque el que asiente
no es «parte» del acto de disposicién para cuya aprobacidn se le requiere
y, por lo tanto, no se responsabiliza de las consecuencias juridicas de
dicho acto, por ejemplo, eviccién o saneamiento por vicios ocultos en
el caso de compraventa, ni se le concede derecho alguno a participar
en el precio (33).

C) Momento en que puede ser prestado el consentimiento

Cuando el consentimiento de ambos cényuges se presta coetdnea-
mente al acto de disposicién no surge problema alguno, Tampoco surgen
dificultades para admitir la posibilidad de que ese consentimiento sea
prestado con posterioridad al acto dispositivo, puesto que, como vere-
mos més adelante, el acto de disposicién realizado sin el consentimiento
de ambos cényuges es anulable y, por lo tanto, susceptible de posterior
confirmacién.

Las dudas se suscitan ante la posibilidad de renuncia de la prestacién
del consentimiento previsto en el articulo 1.320 del Cédigo Civil, o la
de otorgarlo preventivamente a través de capitulaciones matrimoniales.

Desde luego, la norma contenida en el articulo 1.320 del Cédigo
Civil es una norma de aplicacién general, cualquiera que sea el régimen,
legal o paccionado, del matrimonio, y con independencia de a quién
pertenezcan los bienes y derechos que constituyen el «hogar familiars,
y es una norma de régimen primario puro en cuanto que es directa-
mente imperativa, es decir, no actia a través de otras normas, conven-
cionales o legales (34). Lo que hemos de determinar es si la imperativi-

(33) Vid. G. Garcia CaNTERO, en CASTAN: Derecho civil..., op. cit., pag. 336;
Lacruz BERDEJO, J. L.: op. cit, pag. 301.

(34) Cf. DE ros Mozos, J. L.: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
forales, dirigidos por MANUEL ALBALADEJO, t. XVIII, vol. I, EDERSA, Madrid
1982, pag. 128. En el mismo sentido, CERDA GIMENO, J.: «Las capitulaciones ma-

1"



1448 ESTUDIOS

dad admitida con caricter general por la doctrina, es tal que impide
todo pacto en contrario a la misma.

La postura mds radical en este punto la sostiene LACRUZ BERDEJO,
quien, basdndose en el hecho de que la infraccién del articulo 1.320
del Cédigo Civil da lugar a actos validos y confirmables, estima que la
proteccién de este precepto puede ser renunciada, siendo posible, en su
opinién, prestar el consentimiento en capitulos matrimoniales, preven-
tivamente e incluso de forma irrevocable (35).

Esta opinién no es compartida por GARcia CANTERO, que no cree
que uno de los cényuges pueda dar al otro un consentimiento general
para todos los actos dispositivos sobre la vivienda habitual y su mobi-
liario (no excluye que pueda darse particular), y mucho menos de forma
irrevocable, pues ello significaria vaciar de contenido la proteccién del
articulo 1.320 del Cdédigo Civil (36).

Por su lado, ALVAREZ-SALA WALTHER estima que la imperatividad
del articulo 1.320 del Cdédigo Civil se cifra en la exigencia de que el
asentamiento del hogar familiar se conserve juridicamente bajo el con-
trol de ambos cényuges, lo que reclama transparencia en las declaraciones
de voluntad. Entiende este autor que nada obsta a que un cényuge preste
el consentimiento que exige el articulo 1.320 del Cédigo Civil, de forma
preventiva, siempre que haya certeza de que tal consentimiento se pro-
yecta sobre los actos de disposicién de la vivienda habitual y muebles
de uso ordinario de la familia. Sefiala el citado autor que, si ambos c6n-
yuges otorgasen el consentimiento a que se refiere el articulo 1.320 del
Cédigo Civil de una nueva manera preventiva, uno en favor del otro,
tal consentimiento no podria valer como convencién o pacto estatutario
de los capitulos, pues entrafiaria una derogacién capitular del articu-
lo 1.320 que es imperativo. Ambos consentimientos, en su opinién, no
se fundirian en un pacto, sino que se mantendrian como dos simples
declaraciones unilaterales de voluntad, cada una de ellas libremente
revocable por su autor respectivo. ALVAREZ-SALA defiende de este modo
el cardcter revocable y no contractual de la prestacién reciproca y pre-
ventiva del consentimiento exigido para disponer de la vivienda o mobi-
liario familiar (37).

Me inclino a pensar que dada la imperatividad del articulo 1.320 del
Cédigo Civil, el consentimiento exigido en el mismo debe de prestarse
en todo caso, sin que pueda ser renunciado expresamente, por mas que

trimoniales tras la reforma de 1981», en Documentacién juridica, vol. 1, Secre-
tarfa General Técnica del Ministerio de Justicia, Madrid 1982, pégs. 264, 265 y 266.
(35) Cf. Lacruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pg. 301.
(36) Cf. G. GArcia CANTERO, en CASTAN: Derecho civil..., op. cit.,, pag. 336.
(37) Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: loc. cit., pags. 19 y 20.
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la no impugnacién del negocio realizado sin dicho consentimiento pueda
ser entendida como una renuncia ticita de la proteccién de dicho pre-
cepto. Considero que el consentimiento puede ser prestado preventiva-
mente y con cardcter general, refiriéndose a todo tipo de actos disposi-
tivos, siempre que se concrete que el objeto de los mismos sea la vivienda
o mobiliario familiar, que no se le otorgue naturaleza contractual y que
sea revocable (38), ya que entre el momento en que el consentimiento
se prest6 y el momento en que se realiza el acto de disposicién las
circunstancias de la familia pueden variar y aconsejar su revocacién (39).

D) Sancién del acto realizado sin el consentimiento
exigido legalmente

En este punto hay que poner en conexién los articulos 1.320 y 1.322
del Cédigo Civil. Dice este -dltimo:

«Cuando la ley requiera para un acto de administracién o disposicién
que uno de los cényuges actiie con el consentimiento del otro, los rea-
lizados sin él y que no hayan sido expresa o tdcitamente confirmados
podran ser anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya
omitido o de sus herederos.

No obstante, serdn nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes co-
munes si falta, en tales casos, el consentimiento del otro cényuge.»

Se deduce, pues, que el régimen juridico aplicable es diferente segiin
nos encontremos ante actos de disposicién a titulo oneroso o a titulo
gratuito.

En el primer caso el acto dispositivo realizado sin el consentimiento
exigido no es radicalmente nulo, sino anulable, y, por lo tanto, suscep-
tible de impugnacién dentro del plazo general de cuatro afios, tanto por
el cényuge cuyo consentimiento se ha omitido como por sus herederos,

(38) Si el consentimiento preventivo se otorga en capitulaciones matrimonia-
les surge el problema de la revocabilidad, puesto que, como sefiala MacAriNos
Branco, el articulo 1.331 del Cédigo Civil impide la revocacién unilateral de los
capitulos. Salvando tal dificultad, ALVAREZ-SALA entiende que tal consentimiento,
aunque se otorgase mediante escritura capitular, valdria como declaracién unila-
teral de voluntad, libremente revocable y no identificable con el contenido es-
tricto o estatutario de los capitulos.

Vid. MAGARINOS BLANCO, V.: «Cambio del régimen econémico de separacién
y el derecho de los acreedores», en RCDI (1981)2, pédg. 96; ALVAREZ-SALA WAL-
THER, J.: loc. cit., pag. 20.

(39) ALVAREZ-SALA, a mi entender correctamente, estima que no es posible ex-
cluir mediante estipulacién capitular la posibilidad de una autorizacién judicial
supletoria cuando la ley la permita, pues su autorizacién el Juez sélo la concede
por razén de necesidad o conveniencia para la familia, de modo que no cabe ad-
mitir la licitud de una cldusula capitular que excluya a priori una intervencién ju-
dicial que s6lo puede apreciar la necesidad o conveniencia de la familia.

Cf. ALVAREZ-SALA WALTHER, J.: loc. cit., pags. 18 y 19,
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pero no por el disponente ni por el adquirente; ademds, puede producitse
la sanacién del acto de disposicién por la ratificacién o confirmacién
posterior del cényuge no actuante.

En el segundo caso el acto dispositivo es absolutamente nulo.

3. AMPLITUD DE LA EXPRESION LEGAL «DISPONER DE LOS DERECHOS»

Habla el articulo 1.320 del Cédigo Civil de disponer de los derechos
sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia.
Por lo tanto, hay que estudiar la amplitud de la expresién legal «dispo-
ner de los derechos» en uno y otro caso, examinando en ambos supuestos
el alcance de los términos «disponer» y «derechos».

A) Sobre la vivienda habitual de la familia

Dentro del término «derechos» hay que considerar incluido cualquier
derecho que haya permitido a su titular poner a disposicién de su familia
un inmueble apto para servirle de vivienda habitual: propiedad ordinaria,
horizontal, usufructo, habitacién, arrendamiento... (40).

En cuanto al término «disponer» debe de entenderse que el sentido
del articulo 1.320 del Cddigo Civil va mds alld de los actos de dispo-
sicién, incluyendo la posibilidad de destruccién o cualquier otra activi-
dad que haga inservible el contenido del derecho (41), de modo que
disponer supone privar a la familia, por cualquier titulo, del derecho
a continuar en el uso y disfrute de aquel bien que venia sirviéndole
de hogar.

Por otra parte, han de incluirse tanto los actos onerosos como los
gratuitos, si bien estos Gltimos serdn radicalmente nulos si recaen sobre
bienes comunes y no concurre el consentimiento de ambos cényuges.

Las hip6tesis més frecuentes de disposicién de derechos sobre la
vivienda habitual de la familia son las siguientes:

1.° Transmisién del derecho de propiedad.
De una primera lectura del articulo 1.320 podriamos deducir que

(40) Garcfa CANTERO sefiala, a mi entender con gran acierto, que el derecho
debe de ser un verdadero derecho subjetivo, excluyéndose, por tanto, una situa-
cién meramente tolerada, como es el precario. (Cf. G. Garcfa CANTERO, en CAs-
TAN: Derecho civil..., op. cit., pag. 335, y en «Notas sobre el régimen...», loc. cit.,
péagina 308.)

Cabe destacar, no obstante, que en la Recomendacién del Consejo de Europa
se propone la proteccién de la situacién meramente tolerada, aunque no pueda
hacerse valer frente a terceros.

(41) Cf. Lacruz BErDEJO, J. L.: op. cit., pag. 300.
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sin el consentimiento de ambos cényuges o, si procede, de la autoridad
judicial, no es posible transmitir en modo alguno el derecho de propiedad
que tiene por objeto la vivienda familiar. Sin embargo, no hay que olvi-
dar que esta es una norma limitativa de la facultad de disponer y que,
por lo tanto, debe de ser interpretada en sentido restfictivo (42), lo que
implica que dentro del mandato del articulo 1.320 del Cédigo Civil sélo
cabe incluir aquellos actos que priven a la familia del derecho a continuar
en el uso y disfrute de la vivienda familiar, perovno aquellos que, como
ha sefialado ALBALADEJO, no priven ni actual ni potencialmente a la fa-
milia del uso de la vivienda y su mobiliatio (43).

Hay que examinar con cuidado, no obstante, la frase «ni actual ni
potencialmente», porque potencialmente se perjudica a la familia cuando
se transmite la vivienda familiar en nuda propiedad, reservandose el ena-
jenante el derecho de usufructo, pues el usufructo asi constituido podria
extinguirse por muerte del enajenante, impidiendo a su cényuge, si le
sobrevive, la adjudicacién de la vivienda a la que tendria derecho
en virtud del articulo 1.406, 4.°, del Cédigo Civil (44). Por ello hay que
entender que la enajenacién del alojamiento familiar s6lo es posible cuan-
do se haga con reserva de usufructo para el cényuge sobreviviente y la
familia entonces convivente, no debiendo de permitirse la transmisién
de la propiedad aunque el disponente se reserve el derecho de arrenda-
miento, puesto que con éste la posicién de los ocupantes (familia) resulta
mas débil que antes de la transmisidn, y a que de este modo se arrebata
al goce del alojamiento su cardcter de derecho real y vitalicio, que es
lo que le comunica su seguridad (45).

2.° Disposicién del derecho de arrendamiento.
En aras a la proteccién del interés familiar y la correcta aplicacién
del articulo 1.320 del Cédigo Civil, el derecho de arrendamiento (46) no

(42) Cf. DE Los Mozos, J. L.: op. cit., pag. 129.

(43) Cf. ALBALADEJO, M.: op. cit., pdg. 156.

(44) Sefiala este peligro AviLA ALVAREZ, v debido a él considera que el cén-
yuge propietario no puede enajenar la vivienda familiar sin el consentimiento del
otro cényuge, aunque haga reserva de usufructo. Cf. AviLA ALVAREZ, P.: loc. cit.,
pégina 1380.

(45) Cf. LAcruz BERDEJo, J. L.: op. cit,, pdg. 300. En el mismo sentido, GAR-
cia CANTERO: «Notas sobre el régimen...», loc. cit., pag. 308; D rLos Mozos,
J. L.: loc. cit., pag. 129; AviLA ALVAREZ, P.: loc. cit, pag. 1380; MARTINEZ CAL-
CERRADA, L.: loc. cit., pag. 850.

(46) A diferencia de lo que ocurre en otros paises, en el Derecho espafiol
cualquiera de los cényuges puede ser titular individual del derecho arrendaticio
que tiene por objeto la vivienda familiar.

Si el derecho de arrendamiento pertenece a uno de los cényuges con anterio-
ridad a la vigencia de la sociedad de gananciales, puede ser considerado privativo
del mismo en virtud del articulo 1,346, 1, del Cédigo Civil. No obstante, tendrd
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podrd extinguirse unilateralmente, ni tampoco podrdn realizarse otros
actos permitidos en otros casos por la ley, que supongan privar a la fa-
milia del disfrute que venian realizando de la vivienda, como es el caso
del subarriendo.

3.° Actos y gravamen.

Los actos de gravamen, en principio, no suponen la transmisién
del dominio, pero constituyen actos dispositivos (47). Deben, pues, de
entenderse comprendidos en el articulo 1.320 del Cédigo Civil la consti-
tucién de una hipoteca, porque implica una enajenacién en potencia,
o la de un derecho real de goce en favor de un tercero, ya que con ello
se dificultaria o perjudicaria el uso normal de la vivienda (48).

4.° Oftros actos que, sin tener naturaleza real, suponen para la
familia una pérdida de facultades; asi la disposicién a favor de un ter-
cero a través de un contrato de arrendamiento.

5° Extincién de los derechos reales que atribuyen el goce de la
vivienda familiar, por ejemplo, el usufructo.

6.° Actos permitidos por la ley que pueden vulnerar el fin perse-
guido por el articulo 1.320 del Cédigo Civil.

Debemos de pensar que, si bien directamente el articulo 1.320 del
Cédigo Civil cierra la posibilidad de que un cényuge disponga unilateral-
mente de la vivienda familiar salvo que resetva con cardcter de derecho
real el disfrute de la misma a favor de la familia, indirectamente se
pueden realizar actividades dirigidas a vulnerar la proteccién del citado
precepto.

Tal peligro ha sido sefialado por Lacruz BerpEejo al indicar que un
esposo dispuesto a dejar el arriendo de la vivienda familiar en perjuicio

consideracién de arrendamiento conjunto cuando, a pesar de haber sido concer-
tado con anterioridad al matrimonio, se ha hecho en consideracién al mismo.

Vid. SANcHO REBULLIDA, F.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones fo-
rales, dirigidos por MANUEL ALBALADEjo, t. II, EDERSA, Madrid 1978, péig. 188;
FonseEca GonzALEz, R.: «La vivienda familiar habitual en arrendamiento y la so-
ciedad de gananciales», RDP, 1983, pig. 262.

(47) Asi lo entiende la doctrina y la jurisprudencia, alegdndose en favor de
esta tesis el artfculo 323 del Cédigo Civil, que, al prohibir al anticipado gravar o
enajenar bienes inmuebles sin autorizacién de los padres, ha sido interpretado por
la doctrina entendiendo que tales términos entran dentro del concepto de disponer.

(48) Cosa diferente es que el cényuge propietario enajene la vivienda y re-
serve el usufructo para su familia, porque de este modo estd constituyendo un de-
recho real, pero no dificulta el uso normal de la vivienda.
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de su familia tiene el refugio de incurrir en una causa de desahucio,
que no yendo acompafiada de un acuerdo fraudulento con el arrendador
dard lugar, cuando la haga valer éste, a la extincién del arriendo (49).

Lo mismo ocurre cuando el cényuge titular de la vivienda familiar
contrae obligaciones cuyo cumplimiento ocasiona el embargo judicial de
ésta, porque aunque el articulo 144, nimero 5, del Reglamento Hipote-
cario exige la notificacién al cényuge no titular, no impide el embar-
go (50). Seria conveniente, para evitar este riesgo, al menos, situar a
la vivienda familiar en el dltimo puesto del orden de prelacién de los
embargos (51).

La familia puede también verse privada de la vivienda que habitual-
mente ocupa por un acto de disposicién de ultima voluntad sin que
la proteccién del articulo 1.320 del Cédigo Civil pueda impedirlo, puesto
que la regulacién del régimen econdémico matrimonial, salvo que expre-
samente se disponga su operatividad para el caso de fallecimiento, como
ocurre en el articulo 1.321, serd aplicable dnicamente en tanto el matri-
monio subsista, y una vez disuelto éste por muerte de uno de los cényu-
ges, ha de procederse a la liquidacién del régimen econémico.

En este caso, si la vivienda familiar era bien ganancial, el cényuge
supérstite tendrd derecho a que se incluya con preferencia en su haber
la vivienda donde tuviera la residencia habitual, pudiendo elegir entre
que se le atribuya en propiedad o constituir sobre ella a su favor un
derecho de uso o habitacién, abonando, si el valor de la vivienda o
¢l derecho supera al de haber del cényuge adjudicatario, la diferencia
en dinero (arts. 1.406, nim. 4, y 1.407 CC). Ahora bien, si el cényuge
sobreviviente no hace uso de este derecho o si la vivienda es privativa,
parece que debe de respetarse la disposicién testamentaria del causante
sin que pueda ser impugnada por ir contra el espiritu del articulo 1.320
del Cédigo Civil, puesto que el testador estd disponiendo para después
de su muerte, momento en el cual dicho precepto ya no rige.

Para evitar que la finalidad de proteccién a la familia pueda ser
vulnerada por un acto mortis causa. seria deseable introducir en el Cé-

(49) Cf. LAcruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 301.

(50) Sobre la notificacién del embargo, vid. GiMENo GOMEZ-LAFUENTE, J.:
loc. cit., pag. 163.

(51) ORTEGA Y Diaz-AMBRONA propone que en las leyes procesales se declare
la inembargabilidad de la vivienda familiar, sosteniendo que ello seria plenamente
constitucional. Como solucién subsidiaria propugna que, siquiera temporalmente,
se mantenga un derecho auténomo ex lege a la ocupacién de la vivienda familiar
adjudicada a otro en ejecucién procesal o, en dltimo caso, que sea situada en el
dltimo puesto del orden de prelacién de embargo. (Cf. ORTEGA Y DfAZ-AMBRONA;
loc. cit., pags. 55 a 57.)
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digo una norma que tGnicamente permitiera disponer de la propiedad de
la vivienda cuando se hubiera reservado el uso de la misma con cardcter
de derecho real y a favor de cualquier miembro de la familia.

B) Sobre los muebles de uso ordinario

Hemos de entender que el articulo 1.320 del Cédigo Civil, en cuanto
a los bienes muebles, por el juego de la regla «la posesién de bienes
muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo», contenida en el
articulo 464 del Cédigo Civil, se refiere preferentemente a los actos
dominicales (52), ya sean de transmisién de la propiedad, arrendamiento,
constitucién de una garantia pignoraticia, destruccién de los bienes, etc.

Sin embargo, aunque lo mds frecuente es que tales bienes se disfru-
ten en concepto de propietario, -también puede ocurrir que se tengan
en concepto de arrendatario, comodatario, etc., en estos casos, siendo de
uso de la familia el titular de los mismos no podrd disponer de ellos
sin el consentimiento del otro cényuge o, en su caso, autorizacién judicial
en virtud del articulo, 1.320 del Cédigo Civil.

Enfiendo que el acto de disposicién cae dentro del dmbito del
articulo 1.320 del Cédigo Civil, tanto cuando tiene por objeto toda o la
mayor parte del mobiliario familiar, como ctiando su objeto son ele-
mentos aislados que considerada la situacién de la familia pueden consi-
derarse de valor (53).

(52) Cf. MARTINEZ CALCERRADA, L.: loc. cit., pag. 850.

(53) Afirma DfEz-P1cAZo que el acto dispositivo del mobiliario debe referirse
al conjunto o a la mayor parte de él y no simplemente a elementos aislados Sis-
tema..., op. cit., pag. 184; Comentarios..., op. cit., pdg. 1506). Discrepo, no obs-
tante, de tan autorizada opinién por entender que en familias de un medio eco-
némico y social sencillo la enajenacién unilateral, aislada o sucesiva, de la tele-
visién en color o de la lavadora automética, por ejemplo, puede originar un tras-
torno considerable a la familia con dificultades para adquirir tales bienes de nuevo.
Por ello creo que tal hipétesis ha de considerarse incluida en el articulo 1.320 del
Cédigo Civil, maxime considerando que cuando la enajenacién de tales bienes no
se hace con el consentimiento de ambos cényuges suele obedecer a razones poco
disculpables (juego, alcohol...). Claro que los gastos judiciales que se originarfan
ante la reclamacién del cényuge que no consintié, si no litiga como pobre, harfan
inoperante el fin prictico de la reclamacién perseguida. No obstante, los obsticu-
los econémicos de indole procesal no deben conducirnos a negar la existencia de
un derecho de caricter civil,
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ITII. EXAMEN DEL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 1.320
DEL CODIGO CIVIL

1. REQUISITOS EXIGIDOS PARA SU OPERATIVIDAD. EFECTOS
Dice el parrafo 2.° del articulo 1.320 del Cédigo Civil:

«La manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el cardcter
de la vivienda no perjudicard al adquirente de buena fe.»

No cabe duda de que es falsa aquella manifestacién que deliberada-
mente hace el disponente mintiendo acerca del cardcter de la vivienda.
Sin embargo, resulta més dificil determinar cudndo la manifestacidn es
errénea, porque no es facil creer que el legislador estuviera pensando
en la expresién equivocada del duefio, que dificilmente puede estar
equivocada sobre si el piso que vende es la vivienda o no de su cényuge
e hijos. Més bien hemos de considerar manifestacién errénea a aquella
que hace equivocarse al adquirente (54).

La buena fe consistird en la ignorancia del cardcter familiar de la
vivienda o mobiliario que se adquiere. Claro que, sobre todo con refe-
rencia a la vivienda, no es fécil que se dé tal requisito, puesto que su
adquisicién normalmente lleva consigo la inspeccién de la misma por
los futuros adquirentes, y el informe de las circunstancias que la rodean,
fundamentalmente si estd habitada o no. No obstante, no es inverosimil
pensar en la posible existencia de un adquirente de buena fe.

Se nos plantean dudas a la hora de determinar el alcance de este
segundo pérrafo del articulo 1.320 del Cédigo Civil, pues, al referirse
al adquirente de buena fe, dos y contradictorias son las soluciones que
nos vienen a la mente: una, considerar que el adquirente del articu-
lo 1.320, pérrafo 2.°, no es tercero en sentido técnico, puesto que ha
sido parte en el contrato (55), y otra, pensar que el parrafo 2.° del
articulo 1.320 se estd refiriendo al tercer adquirente (56).

En uno y otro caso la existencia de este segundo pdrrafo es criticable.
En el primero, porque distorsiona el efecto de anulabilidad sancionado
por el articulo 1.322, dejando en la préctica al arbitrio del propietario
el cumplimiento de aquel deber primario que exige la afeccién de Ia
vivienda al interés de la familia, pues bastata con que el cényuge propie-
tario manifieste que el inmueble que pretende enajenar no tiene el

(54) Asi, Lacruz BErDEJO, J. L.: op. cit., pag. 301.
(55) Vid. MAGARINos BrLanco, V.: loc. cit., pag. 95.
(56) Vid. DE ros Mozos, J. L.: loc. cit., pags. 132-133.
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cardcter de vivienda habitual para que la disposicién surta efectos frente
al adquirente de buena fe (57). En el segundo, porque el dltimo pérrafo
del articulo 1.320 puede considerarse como una norma indtil al no afiadir
nada a la proteccién de la seguridad del trafico juridico, puesto que
ésta se alcanza igualmente con los articulos 34 de la Ley Hipotecaria
y 464 del Cédigo Civil (58).

La solucién més ldgica serd considerar que la proteccién del adqui-
rente de buena fe, sea parte o tercer subadquirente, no debe consistir
en mantenerle en la adquisicién pretendida, siendo suficiente que sea
resarcido de los perjuicios que se le ocasionen (59), a menos, claro est4,
que se trate de un tercero hipotecario, en cuyo caso la prevalencia del
interés familiar, decae en favor de este tercero especialmente protegido,
pues nada impide que déndose los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria el adquirente de buena fe venga especialmente protegido
por este precepto, independientemente de las normas protectoras de la
vivienda familiar.

Las dudas se nos pueden plantear porque falte alguno de los requi-
sitos mencionados en el articulo 1.320, pérrafo 2.°, del Cédigo Civil. Asi,
por ejemplo, que no haya manifestacién del disponente. En este caso la
ausencia de declaracién podriamos reconducirla al concepto de declara-
cién errénea, puesto que el silencio hace equivocarse al adquirente sobre
el cardcter del bien que adquiere. Ahora bien, tratindose de bienes
inmuebles con la nueva redaccién del articulo 91 del Reglamento Hipo-
tecario ha desaparecido la posibilidad de tal silencio, puesto que en €l
se exige que el disponente manifieste en la escritura que la vivienda
no tiene caracter familiar (60).

(57) MagariNos BLANCO, V.: loc. cit., pag. 94.

(58) DE Los Mozos, J. L.: loc. cit., pags. 132 y 133. De forma parecida,
G. Garcfa CANTERO, en CASTAN: Derecho civil..., op. cit., pag. 336.

(59) ALBALADEJO, M.: op. cit., pag. 156.

(60) Con anterioridad a la actual redaccién del articulo 91 del Reglamento
Hipotecario se discutia si el Notario autorizante tenia obligacién de preguntar acer-
ca del cardcter familiar de la vivienda o no. LAcruz BERDEjo sostenia que en
tanto no viniera impuesta por la ley; para el Notario no existia tal obligaci6n, y
Garcfa CANTERO sefialaba la necesidad de que el legislador impusiera tal obliga-
cién al Notario. GARRIDO CERDA y AvVILA ALVAREZ exigian que constara expresa-
mente tal declaracién, y GIMENEzZ DUARTE sostenia que la manifestacién o no era
indiferente, siendo la buena o mala fe el dato relevante en este tema.

GiMENO GOMEZ-LAFUENTE sefiala que el Reglamento Hipotecario hoy dia viene
a dar la razén a casi todos los autores: a los que exigian la manifestacién, porque
el Reglamento Hipotecario la ha exigido, y a los que sefialaban que la ley debiera
exigirla de modo expreso, porque asi ha acabado haciéndose. Indica, ademds, este
autor que esta manifestacién no afiade nada ni a la seguridad del trafico juridico
ni al interés familiar.

Vid. Lacruz BERDEJO, J. L.: op. cit., pag. 302. G. GARcfA CANTERO, en CASTAN:
op. cit., pég. 336; GIMENo GOMEZ-LAFUENTE, J.: loc. cit, pégs. 132 y 133.
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Por otra parte, cuando el requisito que falta es el de la buena fe del
adquirente habrd que entender que el acto dispositivo es anulable.

Por lo tanto, Gnicamente puede darse la proteccién del adquirente
cuando existe una manifestacion errénea o falsa por parte del disponente
y buena fe por su parte, si bien la proteccién no debe entenderse
como mantenimiento en la adquisicién, pues ello desvirtuaria la protec-
cién que el legislador ha querido otorgar en el parrafo primero del
articulo 1.320 del Cédigo Civil.

2. [INCIDENCIA DE LA LEGISLACION HIPOTECARIA
EN ESTA MATERIA (61)

La introduccién en la legislacidén civil del articulo 1.320 del Cédigo
Civil como novedad aportada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, puso
de relieve la necesidad de adaptar la legislacién hipotecaria a la nueva
ordenacién civil.

Fruto de dicha necesidad, y con el propésito de unificar la préictica
registral y resolver las dudas y dificultades que surgian ante tal situa-
cién, y pretendiendo, ademés, que el Registro coadyuve a la defensa
y conservacién del hogar familiar, tal como dice en su exposicién de
motivos, surgi6 el Decreto 3215/1982, de 12 de noviembre, que dio nueva
redaccién al articulo 91, 1, del Reglamento Hipotecario en los siguientes
términos:

«Cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio, para la
inscripcién del acto de disposicién que recaiga sobre inmueble que cons-
tituya la vivienda habitual de la familia, deberd constar el consentimiento
del otro cényuge, a no ser que se justifique que no tiene tal caricter o
que el disponente lo manifestare asi.»

Dado lo confuso de este precepto, con el que no se mejora en nada
la defensa del interés familiar, el mismo ha sido nuevamente redactado
por obra del Decreto 2388/1984, de 10 de octubre, que, aunque en el
fondo sigue defendiendo la misma tesis, 1o mejora notablemente.

Dice actualmente el articulo 91, 1, del Reglamento Hipotecario:

«Cuando la ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges
para disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, serd
necesario para la inscripcién de actos dispositivos sobre una vivienda per-
teneciente a uno solo de los cényuges que el disponente manifieste en
la escritura que la vivienda no tiene aquel cardcter.»

(61) En esta materia, constltese CaMy SANCHEZ-CANETE, B.: Comentarios a
la legislacion hipotecaria, vol. 11, Aranzadi, Pamplona 1983, pégs. 290 y ss.
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El articulo 91, parrafo 1, en su redaccién de 1982, planteaba un serio
problema, pues exigia que constara el consentimiento del otro cényuge,
no mencionando para nada la posibilidad de que el consentimiento del
conyuge fuera suplido por una autorizacién judicial, silencic que podia
acarrear dificultades a la hora de practicar la inscripcién en tales supues-
tos. Hoy dia este problema no existe al no exigirse en el Reglamento
Hipotecario (art. 91) que conste dicho consentimiento.

Por otra parte, el antiguo articulo 91, 1, del Reglamento Hipotecario
parecia equiparar el consentimiento del cdnyuge no disponente con la
justificacién o declaracién del disponente de que el inmueble no consti-
tufa vivienda habitual. La nueva redaccién, en cambio, no plantea la
posibilidad de semejante equiparacién, ya que no exige la constancia
del consentimiento del otro cényuge, ni tampoco habla de justificacién,
lo que no le hace merecedor de la critica que se hacia al antiguo pre-
cepto de que en lugar de justificacién hubiera debido hablar de prueba.

Ademds, en la antigua norma no se decia nada acerca del caricter
privativo de los bienes, en cambio hoy dia se alude expresamente a tal
cardcter al decir el actual articulo 91, 1, «vivienda perteneciente a uno
solo de los cényuges».

La nueva redaccién del articulo 91 ha solucionado un problema mas,
pues anteriormente no se determinaba cémo debia de hacerse la declara-
cién sobre el no cardcter de vivienda habitual familiar, mientras que
ahora al decir «que el disponente manifiesta en la escritura aquel cardc-
ter», queda claro que ha de hacerse en la escritura en la que conste el
acto de disposicién sobre la vivienda.

Pero, aunque han sido muchos los problemas que se han solucionado
con la nueva redaccién, atin quedan varios por resolver. Asi. cabe des-
tacar que tanto antes como ahora, en el articulo 91, 1, del Reglamento
Hipotecario parece existir una presuncién iuris tantum sobre el carécter
de vivienda familiar de un inmueble que pertenezca a una persona casa-
da, v que se destruye por Ta declaracién contraria del disponente.

En cuanto al momento en que es relevante el cardcter de vivienda
familiar del inmueble, éste serd el del acto dispositivo, independiente-
mente de su destino posterior.

Cabe que nos preguntemos qué sucederd si al Registro llega un acto
de disposicién que se insctibe en base a una declaracién falsa o errénea
del disponente. En este caso habrd que tener en cuenta que el articulo 33
de la Ley Hipotecaria dispone que la inscripcién no convalida los actos
o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes.
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3. CONSTANCIA REGISTRAL DEL CARACTER FAMILIAR
DE LA VIVIENDA

La Recomendacién del Consejo de Europa (81)15 de 16 de octubre
de 1981 propugna un sistema de registracién del caricter familiar de
la vivienda que pueda ser oponible a terceros.

No obstante, en el Detrecho espafiol tal constancia registral no tiene
lugar en los supuestos de normalidad méds que indirectamente, cuando
en nota marginal se hace constar la resolucién judicial que fija el domi-
cilio conyugal (art. 70 CC), si bien si tiene lugar en las hipdtesis de crisis
matrimonial de derecho, y cuando la vivienda familiar ha sido adquirida
mediante precio o contraprestacién en parte ganancial y en parte priva-
tivo (art. 1.354 CC), o de vivienda comprada a plazos por uno de los
cényuges antes de comenzar la sociedad de gananciales y no pagada por
completo (art. 1.357 CC) (62).

Maria CARcABA FERNANDEZ

Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil
Facultad de Derecho
Universidad de Oviedo

(62) Vid. mas ampliamente GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J.: loc. cit., péags. 136
y 165.



