COLECCION jJifaitl

DERECHO DE FAMILIA

Vivienda Familiar y
Cargas del

Matrimonio

92 Edicién

Fecha de edicion: 5 de diciembre de 2024

=]

Todos los derechos reservados - Lefebvre - 14/01/2025 16:29



4 © Francis Lefebvre

Vivienda Familiar y Cargas del Matrimonio

Esta obra ha sido realizada
a iniciativa y bajo la coordinacion
de la Redaccion de
Francis Lefebvre

© Francis Lefebvre
Lefebvre-El Derecho, S. A.
Monasterios de Suso y Yuso, 34. 28049 Madrid. Teléfono: (91) 210 80 00
clientes(lefebvre.es
www.efl.es
Precio: 42,64 € (IVA incluido)

ISBN: 978-84-10431-00-3
Deposito legal: M-27847-2024

Impreso en Espana

por Printing 94
Paseo de la Castellana, 93, 2° - 28046 Madrid

Todos los derechos reservados - Lefebvre - 14/01/2025 16:29



© Francis Lefebvre PLAN GENERAL 5

Plan general

nO
marginal
Capitulo I. Vivienda familiar ... 5
Capitulo 1. Cargas del matrimonio .........ooiuiei i 500

Todos los derechos reservados - Lefebvre - 14/01/2025 16:29



© Francis Lefebvre

ABREVIATURAS

Abreviaturas

AP
Art.
ccC
ccc
CCom
CDFA
Const
CF
CGPJ
CP

D
DGRN
DGSJFP
DGT
IBI
INE
Instr
IPC
JP

JPI

L

LAJ
LAJG
LAU
LCon
LEC
LECrim
LF
LV
LO
LOPJ
LOPJM
LOPD
LRC
PEF
RC

RD

RH
RDL
RDLeg
Resol
Rgto (UE)
Rgto (CE)
RP
RRC
RRM
SAP
TCo
TEDH

Audiencia Provincial

Articulo

Cadigo Civil

Cadigo Civil de Cataluna

Cadigo de Comercio

Cadigo de Derecho Foral de Aragén
Constitucion Espariola

Cddigo de Familia (de Catalufia de 1998)
Consejo General del Poder Judicial
Cddigo Penal

Decreto

Direccion General de los Registros y del Notariado
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica
Direccién General de Tributos
Impuesto de Bienes Inmuebles

Instituto Nacional de Estadistica
Instruccion

indice de Precios al Consumo

Juzgado Penal

Juzgado de Primera Instancia

Ley

Letrado de la Administracion de Justicia
Ley de Asistencia Juridica Gratuita

Ley de Arrendamientos Urbanos

Ley Concursal

Ley de Enjuiciamiento Civil

Ley de Enjuiciamiento Criminal

Ley Foral

Ley de la Jurisdiccion Voluntaria

Ley Organica

Ley Organica del Poder Judicial

Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor
Ley Organica de Proteccién de Datos
Ley del Registro Civil

Punto de encuentro familiar

Registro Civil

Real Decreto

Reglamento Hipotecario

Real Decreto Ley

Real Decreto Legislativo

Resolucién

Reglamento de la Unién Europea
Reglamento de la Comunidad Europea
Registro de la Propiedad
Reglamento del Registro Civil
Reglamento del Registro Mercantil
Sindrome de alienacion parental
Tribunal Constitucional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Todos los derechos reservados - Lefebvre - 14/01/2025 16:29



8 ABREVIATURAS © Francis Lefebvre

TRLAU Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos
TS Tribunal Supremo

TSJ Tribunal Superior de Justicia

VPO Vivienda de Proteccion Oficial

Todos los derechos reservados - Lefebvre - 14/01/2025 16:29



© Francis Lefebvre VIVIENDA FAMILIAR 9

B crituio
Vivienda familiar

A CONCEPEO e . 15

B DISPOSICION . e . 45

C. Derechodel conyuge no titular.........ooooviiiiiiiiii . 80

D. Desacuerdo conyugal sobre la vivienda habitual.....................ooooo L. . 85

E. Adquirentede lavivienda .........oooiiii i . 130

F. Usode la vivienda familiar y del ajuar doméstico ................oooeiiiiin. ... . 150
A. Concepto

Por vivienda familiar se puede entender aquella que constituye la residencia normal
de la familia, donde de manera estable y permanente han venido habitando los
esposos e hijos, cualquiera que fuera el titulo juridico por el que se hubiera ocupado
esa vivienda, o aquella que constituye el dmbito habitual de desarrollo de las relacio-
nes conyugales y de filiacion; el lugar donde se desarrolla la convivencia familiar o el
lugar donde residen los cdnyuges y sus hijos con habitualidad, en suma que se trate
de una vivienda afecta a cubrir las necesidades de todos los miembros de la familia'y
no solo de uno de ellos (AP Barcelona 18-9-98).
El Tribunal Supremo ha destacado su especial proteccion al conceptuarla como
bien familiar, no patrimonial (lo que debemos entender en el sentido de subordinar
su valor o utilidad econdmica a la satisfaccidn de las necesidades familiares), al ser-
vicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el
propietario (TS 31-12-94).
Las viviendas que asi se ocupan rebasan el mero uso, goce o disfrute de espacios
que sirven de morada humana, pues sin perder estos destinos, han de configurarse
como medio patrimonial que cumple la continuidad de la vida familiar aunque frag-
mentada, pero con predominio tutelador de los intereses de los hijos matrimoniales,
como muy directamente afectados (TS 18-10-94, AP Cadiz 17-1-12).
Estas sentencias clasicas del Tribunal Supremo han servido de pauta para alcanzar
un concepto asumible de vivienda familiar, segun la cual la vivienda familiar se
corresponde con el espacio fisico, generalmente cerrado, que es ocupado por los
componentes de una parejay, en su caso, por sus descendientes mas proximos
(hijos), y que a su vez constituye el nlicleo basico de su convivencia, donde se desa-
rrollan habitualmente los quehaceres cotidianos mas intimos. Puede tener diferente
forma [vivienda unifamiliar, piso que forma parte de un edificio, dependencias dentro
de una casa, etc.), puede situarse en un dmbito rural o urbano y puede incluso ser
compartido con otras personas (parientes o no), o familias, pero lo que le caracteriza
y diferencia de otros es que encarna uno de los aspectos de la vida méas apreciados
por el sei“ humano, cual es el de su intimidad personal y familiar (AP Las Palmas
17-11-05).
El Tribunal Supremo la define como el reducto donde se asienta y desarrolla la per-
sona fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccién de sus necesidades
rimarias (descanso, aseo, alimentacidn, vestido, etc.) y proteccion de su intimidad
Fprivaticidad], al tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indispensable
para el amparo y educacion de estos (TS 16-12-96, AP Cadiz 30-4-20, EDJ 610123).
También el Tribunal Constitucional respecto de la proteccion de la vivienda familiar
establecida en el CC art.96y 1320, senala que ambas normas responden a la moder-
na tonica legal de proteccion del interés comun familiar, que viene a configurar a la
familia como sujeto colectivo, como titular comunitario (TCo 135/1986).
Asimismo, se ha planteado en la jurisprudencia menor la posibilidad de ampliar el
concepto de vivienda familiar de manera que pueda entenderse comprendido dentro
de dicha nocién, por ejemplo, las plazas de garaje o los trasteros, ya que puede
entenderse que estas forman parte de la vivienda conyugal en cuanto que satisfacen
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10 VIVIENDA FAMILIAR © Francis Lefebvre

necesidades inherentes a la familia y, por consiguiente, someterlas al mismo régi-
men juridico.

Al respecto cabe decir que no existe unanimidad en las resoluciones de las audien-
cias provinciales.

1) Se aborda esta cuestion en un supuesto de desahucio por precario respecto de
una plaza de garaje propiedad del exesposo por entender este que la sentencia de divorcio
Unicamente alude a la vivienda familiar en la que no puede entenderse integrada la plaza de
garaje, que es un inmueble fisica y registralmente independiente de la vivienda familiar,
adquiridos también en contratos diferentes. Finalmente, se acoge la pretensién del deman-
dante al considerar que la plaza de garaje no puede entenderse incluido dentro del concep-
to de vivienda familiar, como dependencia de la misma (AP Pontevedra 13-3-12).

2) Por el contrario, en un caso de atribucion del uso de la vivienda familiar a la exesposa y al
hijo menor, se hace extensible dicho uso también al trastero y a la plaza del garaje, por
cuanto consta que son elementos anejos a la vivienda y estan situados en el mismo inmue-
ble (AP Palencia 21-5-12), o pertenecen a una misma unidad registral, que debe contem-
plarse como un conjunto unitario (AP Barcelona 27-9-19, EDJ 702401), incluso en el
supuesto de que procedan de distintos titulos, si su uso material es conjunto (AP Ciudad
Real 28-10-10, EDJ 298984).

3) Atribuido el uso de la vivienda familiar, los anexos que forman parte de la misma o se
encuentran integrados en el conjunto de la finca se atribuyen igualmente a la misma parte
(AP Sevilla 14-4-23, EDJ 658037).

4) En contra AP Caceres 14-10-20, EDJ 716807.

18  Por Ultimo, en cuanto al concepto de vivienda familiar, se han de diferenciar tres cir-
cunstancias:
- mientras se mantiene la convivencia conyugal o de pareja,
- separacion de hecho,
- separacion judicial.

20 Durante la convivencia conyugal o de pareja Constante la relacién familiar,
en cuanto a la capacidad de disposicidn de los derechos sobre la vivienda familiar, se
ha de destacar que el CC art.1320 es una norma destinada a la proteccion de la fami-
lia, pero dentro del sistema del CC por su ubicacién no protege a todas las familias,
Unicamente a aquellas familias que se basen en el matrimonio.

Consagrado como principio fundamental la proteccién de la familia que abarca su
proteccion sacial, econdmica y juridica (art.39.1.1y 2 CE), la L 30/1981, recogiendo
este principio, contempla la vivienda familiar como un bien adscrito, no a uno de los
componentes de la familia, al servicio del conjunto familiar, que en los casos de
quiebra de la convivencia matrimonial deberd adscribirse a uno u otro de los espo-
sos. Concepto de bien familiar que se observa en la redaccion del CC art.90.c), 91, 96
y 103.2 y que merece la proteccidn especifica que le concede el art.1320 pues, como
ha sefalado el Tribunal Supremo (TS 31-12-94), se trata de un bien familiar, no patri-
monial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera
que sea el propietario ?AP Barcelona 13-1-00).

Ha de recordarse igualmente que el principio constitucional (art.39 CE] de protec-
cion social, econdmica y juridica de la familia, asi como el derecho a una vivienda
dignay adecuada, son inspiradores del Cédigo Civil en materia de familiay, en parti-
cular, del CC art.96, y se refleja en la normativa vigente el intento de armonizar
derechos; el derecho privado de cada uno de los conyuges sobre la vivienda con el
derecho de la familia a la vivienda (AP Mélaga 2-7-11).

En este sentido, hay que senalar que el derecho a la vivienda familiar no es un dere-
cho independiente del que se extraen consecuencias juridicas, cuando de lo que se
trata es de lo contrario: es la constitucion de una familia y en su caso el vinculo
matrimonial, la que genera una pluralidad de derechos y deberes de los que se deri-
van, reciprocamente, ciertas expectativas juridicas, tanto sobre la propia vivienda
como sobre los objetos enseres, menaje y muebles que se encuentran en ellay que,
por un lado, la LEC art.606 los protege calificdndolos de inembargables y, por otro, el
CC art.1321 los califica de ajuar doméstico e incluso se atribuye un derecho prefe-
rencial del conyuge viudo.
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Se configura como un patrimonio no al servicio de uno de los esposos (cualquiera
que sea la titularidad que ostente] sino al servicio de la familia como colectividad y que, por
tanto, trasciende de los propios conyuges (AP Cérdoba 2-4-03).

Frente a la anterior nota, ha de compararse su proteccién con la que brinda el art.12
LAU, que protege a grupos humanos que si merecen la consideracidn de familia,
pero que se encuentran excluidos de la proteccién que brinda el CC art.1320.

Para que exista la vivienda familiar a la que se refiere el CC art.1320 (en general, aun
cuando no existiera un derecho sobre la misma que perteneciera a alguno de los
cényuges), ambos cdnyuges tienen que ponerse de acuerdo en que el inmueble,
sobre el que uno de ellos tiene un derecho de caracter privativo, se convierta en la
vivienda familiar habitual.

Sin acuerdo no puede existir la vivienda conyugal (salvo el supuesto en el que hubie-
ra sido el érgano judicial quien la hubiera designado, precisamente a falta de acuer-
do entre los cdnyuges), puesto que ninguno de los dos conyuges tiene la direccion de
la vida familiar, siendo esta direccion bicéfala. Y en clara correspondencia, sin
acuerdo, a excepcidn de los supuestos en los que se conceda la autorizacion judicial
supletoria por el érgano judicial correspondiente, no puede dejar de existir la vivien-
da familiar, claro estd, sin perjuicio de los terceros que hubieran adquirido algun tipo
de derecho sobre la vivienda del matrimonio.

El fundamento del precepto, subyace, no solo en la proteccion familiar prevista en la
CE, sino en que el legislador ha consagrado el principio de unidad familiar como uno
de los pilares de la institucion del matrimonio y, como consecuencia de ello, ha que-
rido proteger la conservacion de la vivienda como lugar fisico en el que se desarrolla
la convivencia familiar. Se trata de salvar el alojamiento del matrimonio de la arbi-
traried?d o mala voluntad del cényuge que puede disponer de él (AP Toledo
21-7-97).

En cualquier caso, el acuerdo entre los cdnyuges no es materia correspondiente a la
proteccidn de la vivienda familiar, sino que es materia correspondiente a la obliga-
cién que tienen los cdnyuges, de contribuir con sus bienes a satisfacer las cargas del
matrimonio (n° 500 s.), puesto que la necesidad de vivienda es una evidente carga
del matrimonio.

Por ello, si alguno de los cdnyuges no quisiera que un bien suyo se convirtiera en la
vivienda conyugal, la negativa no se debe tratar a través del CC art.1320, sino a través
del sistema de contribucién a las cargas del matrimonio, en primer lugar, del régi-
men correspondiente y, en segundo término, a través del sistema establecido en el
CC art.1318.

Una vez que los cdnyuges se han puesto de acuerdo en que un determinado bien se
convierta en la vivienda familiar lo normal sera la ocupacion de la misma. No obs-
tante, en determinadas ocasiones, bastard la intencidén de ambos cdnyuges de ocu-
parla.

Las condiciones fisicas de la vivienda familiar no son requisito para que esta exista.
Lo contrario significaria excluir a algin grupo familiar de la proteccion que brinda el
ordenamiento en funcién de su capacidad econémica.

Aligual que para que exista la vivienda ha de ser mediante el acuerdo de los conyu-
ges, para que deje de haber vivienda familiar tendran que ser los dos cdnyuges los
que se pongan de acuerdo en que el inmueble deje de cumplir la funcién de vivienda
familiar.

Tras separacion de hecho En los supuestos de separacién de hecho, la nocién
de vivienda familiar debera continuar dependiendo del conyuge que abandone el
hogar familiar y de los motivos del abandono.

Si el que abandona la vivienda es el titular de los derechos sobre la misma, el conyu-
ge que permanece merece proteccion, por lo que no desaparece la nocion de vivien-
da familiar.

Siel que provoca la ruptura y abandona el hogar familiar, es el cdnyuge no titular, se
deben diferenciar dos situaciones:
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12 VIVIENDA FAMILIAR © Francis Lefebvre

¢ Ruptura provocada a consecuencia de una insostenible situacion familiar. En
este supuesto, debe permanecer el caracter de vivienda familiar, si bien para ello, el
cényuge no titular, deberd manifestar su voluntad de querer volver a dicha vivienda.
* Ruptura provocada sin motivaciéon. En este supuesto se debe entender que se
produce una situacién que rompe el acuerdo por el que se establecié la vivienda
familiar, por lo que debe desaparecer como nocidn.

1) No es vivienda familiar la privativa del otro cényuge ocupada en precario por el
progenitor que abandono la vivienda familiar junto al hijo menor al producirse la quiebra
familiar. Por este motivo, en el proceso matrimonial no se puede hacer atribucién de la
misma (TS 24-5-21, EDJ 579324).

2) Ante la circunstancia de que en el nicleo familiar haya un cambio de residencia durante
el litigio, ha de considerarse que la vivienda ha quedado desafectada del caracter de domi-
cilio familiar que tuvo al inicio de la crisis, por lo que la atribucion del uso ha de ser conse-
cuente con el derecho dominical sobre la misma, reintegrando la posesién al titular de la
propiedad, para que disponga de la misma sin ninguna limitacion (AP Barcelona 31-7-00).
3) Permite un cambio de cerradura de la vivienda propiedad de ambos cényuges como
medida para preservar su intimidad. No incurre por ello en un delito de coacciones, puesto
que la otra parte abandond voluntariamente el domicilio conyugal en una separacion de
hecho mutuamente consentida [AP Madrid (penal] 29-10-18, EDJ 642122).

30 Tras separacion judicial En los supuestos de separacion acordada judicialmen-
te, se ha de atender, de cara a la atribucion del uso del domicilio conyugal, en los tér-
minos expresados en el CC art.96, a dos conceptos:

- caracter habitual de la vivienda,
- interés mas digno de proteccién.

35  Caracter habitual de la vivienda De acuerdo con el Tribunal Supremo, a los efec-
tos de aplicar el CC art.96, se exige que la vivienda constituya la residencia habitual
de la unidad familiar, en el sentido de que debe formar el lugar en que la familia haya
convivido como tal, con una voluntad de permanencia. En otras palabras, cuando se
trata de una pareja de hecho, la atribucion del domicilio familiar se rige por las mis-
mas reglas que en la ruptura matrimonial. Por ello, el juez no puede atribuir a los
hijos 0 a un cényuge o conviviente un inmueble al que los convivientes no hayan reco-
nocido como domicilio familiar. La vivienda familiar es aquella que es ocupada por
los cdnyuges y por los hijos en el momento en que se produce la ruptura de la convi-
vencia {AP Baleares 7-1-14).

El Tribunal Supremo formulé la anterior doctrina a los efectos de unificar la de las
audiencias provinciales, con base en las siguientes consideraciones: «Desde la
entrada en vigor de la L 30/1981 que introdujo el divorcio como forma de disolucién
del matrimonio y sus efectos, se ha discutido acerca de la posibilidad de atribuir las
denominadas segundas residencias en el curso del procedimiento matrimonial»
(AP Burgos 19-7-12). ELCC art.91 solo permite al juez, en defecto de acuerdo, o de no
aprobacion del acuerdo presentado, atribuir el uso de la vivienda familiar, siguiendo
los criterios que establece el CC art.96. La LEC art.774.4 repite la misma regla. De
donde se deduce que el uso de los segundos domicilios u otro tipo de locales que no
constituyan vivienda familiar, no puede ser efectuado por el juez en el procedimiento
matrin;onial seguido con oposicién de las partes (AP Ciudad Real 26-6-23, EDJ
685895).

Asi, sobre la determinacién de la vivienda familiar, el Alto Tribunal ha fijado como
doctrina jurisprudencial expresa que «en los procedimientos matrimoniales segui-
dos sin consenso de los conyuges, no pueden atribuirse viviendas o locales distintos
de aquel que constituye la vivienda familiar» (TS 9-5-12 y 31-5-12] o la segunda resi-
dencia (TS 3-3-16, EDJ 15632). Es la forma en que se ha venido interpretando la
nocién de vivienda familiar, que es un concepto no definido en el Cddigo Civil, pero
que debe integrarse con lo establecido en el CC art.70, en relacién al domicilio de los
conyuges.

Ahora bien, hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe
acuerdo previo entre los conyuges; uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre
la que se establece la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la
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misma vigente la relacién matrimonialy otra distinta que ese uso permita calificarla
de familiar si no sirve a los fines del matrimonio porque los cényuges no cumplen
con el derecho y deber propio de la relacién. Otro, que el hijo no precise de la vivien-
da por encontrarse satisfechas las necesidades de habitacion a través de otros
medios; solucién que requiere que la vivienda alternativa sea idénea para satisfacer
el interés prevalente del menor, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal
Supremo (TS 17-6-13, 17-7-23, 632351).
Lo que pueda d|5ponerse en medidas provisionales no hace que la vivienda familiar
p|erda su caracter. Asi, por ejemplo, que los menores lleven tiempo residiendo con
el progenitor a quien se le atribuye su guarda y custodia en otra residencia arrenda-
da porque el auto de medidas provisionales establecid la guarda y custodia compar-
tiday el uso de la vivienda para el otro cényuge, en atencion a que era el interés mas
necesitado de proteccién no significa que la vivienda haya perdido su caracter fami-
liar, porque la salida de la mlsma por parte del primero no fue un abandono derivado
de su propio deseo (TS 5-12-16, EDJ 224689).

[Precisiones ] 1) Se deja sin efecto la atribucién de la vivienda a la madre, porque resulta proba-
do que la mismay el hijo del matrimonio, residen en otro domicilio con la pareja actual de
la demandante y con el hijo de los litigantes; constando que sus necesidades de vivienda
estan perfectamente atendidas, por lo que no se aprecwan circunstancias que justifiquen
gravar la vivienda con un derecho de uso que en la practica impediria la efectiva venta de la
vivienda pactada (AP Burgos 3-12-09).

2) Se co}nstata que se trata una segunda vivienda y no el domicilio familiar (AP Ciudad Real
2-10-09

Interés mas digno de proteccion Se trata de una situacion en la que uno de los
cohabitantes en el mismo domicilio es preferido al otro por razones que el ordena-
miento juridico considera protegibles (AP Castellén 1-3-12).

Ello con independencia del titulo que ostente el tltular de la vivienda, ya sea arrenda-
miento exclusivo dominio del titular o copropiedad con el conyuge usuario.

ELCC art.96 distingue varios supuestos segun haya hijos menores, hijos en situacion
de discapacidad o no haya hijos. Establece los criterios a tener en cuenta para tal
atribucion a falta de acuerdo, atendiendo principalmente al principio inspirador de
garantizar los intereses familiares mas necesitados y dignos de proteccién, lo que
ha de valorarse en cada supuesto concreto.

En defecto de acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos comu-
nes menores de edad y al conyuge en cuya compania queden. Esta es una regla taxa-
tiva, que no permite interpretaciones temporales limitadoras durante la minoria de
edad. Incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el juez para evi-
tar que se pueda producir este perjuicio.
La atribucion del uso de la vivienda familiar es una forma de proteccién que se aplica
con independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titulari-
dad acordada entre quienes son sus propietarios, por lo que no puede limitarse el
derecho de uso al t|empo durante el cual los progenitores ostenten la titularidad
sobre d|]cho bien (TS 14-4-11, AP Alicante 9-9-11, AP Asturias 13-7-12 y AP Granada
14).
No habiendo hijos menores comunes, puede acordarse que el uso corresponda al
conyuge no titular por el tiempo que prudenualmente se fije siempre que, atendidas
las circunstancias, lo hicieran aconsejable (CC art.96.2) -n°® 275 s.—. También seréa
limitado el tiempo por el que se atrlbuya el uso en caso de hIJOS mayores de edad en
situacion de discapacidad (n°® 290 s.).
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14 VIVIENDA FAMILIAR © Francis Lefebvre

B. Disposicion

45 e COMCEPEO L . 50
2. Actos de diSPOSICION ..ottt . 70

1. Concepto

B0 Elacto de disposicién es el negocio juridico encaminado a producir el efecto trasla-
tivo, sea de caracter real u obligacional, como el arrendamiento, que comprometa el
uso, y ya sea tal efecto de presente, o de futuro, cuando este se configure como ele-
mento propio y directo del objeto mismo del negocio, como sucede con la hipoteca
en que l]a eventual pérdida del bien se vincula al efecto del impago (AP Barcelona
28-5-10).

Se ha de distinguir segin el momento en el que se produce el acto de disposicion
sobre la vivienda familiar:

- durante la relacion de convivencia familiar,

- tras la separacion de hecho,

- tras la separacion judicial.

55 Durante la convivencia familiar EL CC art.1320 cumple una funcién de protec-
cion de una de las cargas familiares, el goce pacifico de la vivienda familiar. Esta fun-
cion permite determinar cuando un acto de disposicion llevado a cabo por el cdnyuge
titular de los derechos sobre aquella deberéa ser considerado como acto de disposi-
cién necesitado del asentimiento del conyuge no titular, puesto que no todo acto de
disposicion que realice el conyuge titular tiene cabida en el &mbito del citado precep-
to.

El criterio para determinar que un determinado acto tiene caracter dispositivo, es
que ese acto conlleve un perjuicio para el uso pacifico del bien como vivienda fami-
liar.

El perjuicio puede consistir en la privacion total o parcial de elementos imprescindi-
bles, en la disposicion de aquellas facultades que sirven al goce del bien, en provocar
situaciones que pongan al derecho en riesgo de ser perdido, asi como en la realiza-
cion de negocios que faciliten la inmisidn de terceros de forma que pueda quebrarse
la intimidad de la vida familiar. Todos estos actos deberan ser realizados contando
con el asentimiento del cényuge no titular del derecho.

Lo que se prohibe es el ejercicio de todo derecho que suponga atentar, bajo cual-
quier forma, contra el goce pacifico del alojamiento familiar (TS 8-6-93). En este sen-
tido, se sefala que el CC art.1320 prohibe atentar bajo cualquier forma el pacifico
goce de alojamiento por la familia, concepto mas amplio que el del mero interés del
otro conyuge. Este precepto, como el CC art.96.3, limitan las facultades de disposi-
cidn, y ciertamente por ello deben interpretarse restrictivamente, pero sin que ello
suponga excluir actos que, aunque no sean rigurosamente dispositivos, como el
arrendamiento o la hipoteca, si suponen un peligro para la utilizacién de la vivienda y
pueden disminuir las posibilidades de ocupacidn por parte del grupo familiar,
teniendo en cuenta que la ratio del precepto es la de salvaguardar tal alojamiento
familiar (AP Granada 17-7-09).

Atenor de lo dispuesto en el CC art.1320, el conyuge que ostente la titularidad juridi-
ca de la vivienda familiar, a titulo de propietario, no podréa enajenarla, ni arrendarla a
un tercero, ni constituir sobre ella derechos reales limitados (derechos de usufructo,
habitacion, hipoteca, etc.] que priven a la familia del uso y disfrute de la vivienda o
que, de]algL'm modo, pueda comprometerlo o ponerlo en peligro (AP Madrid
29-3-12).

El resto de los actos no tendréan la consideracién de actos dispositivos a los efectos
del CC art.1320, aun cuando, y respecto del patrimonio del conyuge titular, lo pudie-
ran ser si su principal caracteristica es no poner en riesgo el goce del bien como
vivienda familiar, pudiendo ser realizados por el conyuge titular sin el asentimiento
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del conyuge no titular puesto que, al tratarse de un precepto de caracter limitativo,
exige una interpretacion restrictiva.

La finalidad que persigue el CC art.1320 no es otra que la de evitar que por un acto
dispositivo realizado por un conyuge sin consentimiento del otro o sin la autorizacion
judicial supletoria, tengan el no disponente o los compaonentes de la familia que
abandonar una vivienda para cuya ocupacion existia titulo juridico suficiente [DGRN
Resol 27-6-94).

Desde un punto de vista registral, el CC art.1320 no establece que para que una per-
sona casada pueda disponer de una vivienda privativa deba justificar que no es la
habitual de su familia, ni siquiera le impone que al tiempo de la disposicion niegue
tal caracter de la vivienda que transmite si no concurre su consorte. Establece Uni-
camente que, si la vivienda es efectivamente la habitual del disponente y su familia,
esa enajenacion por el titular sin contar con el consorte y sin formular aquella mani-
festacidn, serd ineficaz [DGRN Resol 13-7-98).

Tras separacion de hecho En los supuestos de separacién de hecho, la nocion
de vivienda familiar deberéa continuar en funcién de cual de los cdnyuges sea el que
abandone el hogar familiar y de los motivos del abandono.

Siel que abandona la vivienda es el titular de los derechos sobre la misma, el cdnyu-
ge que permanece merece proteccion, por lo que no desaparece la nocion de vivien-
da familiar.

Si el que provoca la ruptura y abandona el hogar familiar, es el cényuge no titular, se
deben diferenciar dos situaciones:

* Ruptura provocada a consecuencia de una insostenible situacion familiar. En
este supuesto debe permanecer el caracter de vivienda familiar, si bien para ello, el
conyuge no titular, deberd manifestar su voluntad de querer volver a dicha vivienda.
¢ Ruptura provocada sin motivacion. En este supuesto se debe entender que se
produce una situacién que rompe el acuerdo por el que se establecié la vivienda
familiar, por lo que debe desaparecer como nocion.

Tras separacion judicial Uno de los efectos principales de la atribucién del uso
de la vivienda familiar a uno de los cdnyuges es la limitacién que supone para la dis-
posicidn sobre dicho bien. Asi, en caso de crisis matrimonial, se establece que para
disponer de la vivienda y bienes indicados atribuidos en el proceso de familia se
requiere el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial -CC
art.96.3- (AP Cérdoba 11-1-24, EDJ 566659). Sobre actos de disposicion de los dere-
chos sobre la vivienda, n° 405 s.

2. Actos de disposicion

Vivienda en propiedad Tienen la consideracién de actos dispositivos sobre la
vivienda familiar:

* Negocios onerosos. En concreto los siguientes:

- asuncidén de la obligacion de vender la vivienda;

- transmision efectiva del derecho de propiedad, ya lo fuera de forma pura o some-
tida, tanto a término inicial o final o bajo condicidn, ya lo sea suspensiva o resoluto-
ria, igualmente si ha sido transferido el derecho con retracto convencional o con
reserva de dominio;

- realizacién de un contrato de opcidn de compray la celebracién de una permuta
sobre la vivienda, dado que, aunque se fuera a obtener otra vivienda, lo que se produ-
ce es la falta de colaboracidn entre los conyuges y la imposicion de uno de ellos en
decidir cudl es o no vivienda familiar.

No tienen la consideracion de acto de disposicion la transmision del derecho de pro-
piedad, siempre y cuando el conyuge titular asegure el uso de la vivienda familiar
para que esta la siga disfrutando de forma pacifica, por ejemplo, sustituyendo su
derecho de propiedad por un usufructo, sin necesidad de que este sea vitalicio a
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70 favor del conyuge no titular, bastando que lo fuera vitalicio a favor del titular, y sin

siguel Necesidad tampoco de que sea sucesivo para el cdnyuge no titular.
¢ Disposiciones a titulo gratuito. La donacidn, tanto pura como sometida a condi-
cién o a término. No tienen la consideracién de actos de disposicion, ni la donacién
del derecho de propiedad para después de la muerte, sin necesidad de entender que
nos encontremos ante una donacidn mortis causa, ni la donacién modal, siempre
que la carga impuesta fuera la de respetar el derecho a usar la vivienda, ni la dispo-
sicion del derecho de propiedad, pero conservando el uso por un derecho diferente y
que garantice su disfrute de forma pacifica. No tendréa la consideracién la disposi-
cion testamentaria realizada por el cényuge titular de la vivienda familiar, ya lo fuera
a favor de algun legitimario, o a través de legados a favor de terceros ajenos al
nlcleo familiar. Esto es asi, en primer lugar, puesto que, dado el caracter personali-
simo del testamento, no tendria cabida la intervencién del cdnyuge no titulary, en
segundo lugar, puesto que la disposicion testamentaria, solo seria eficaz en un
momento en el que el concepto de vivienda familiar ya hubiera desaparecido al
haber desaparecido el matrimonio.
* Constitucion de derechos reales limitados. La hipoteca pura y simple (AP Sevilla
19-3-14); pero no tiene esta consideracion si en el negocio constitutivo se acuerda
que el acreedor hipotecario, en caso de necesidad de ejecutar su garantia, no lo lle-
vara a cabo hasta que el bien deje de cubrir la necesidad de vivienda familiar. No tie-
ne tal consideracion la ejecucion de una hipoteca que se hubiera constituido con
anterioridad a haberse contraido matrimonio o con anterioridad a haberse destinado
el inmueble privativo a cubrir esa necesidad de vivienda familiar.
* Otros derechos reales. En concreto el derecho de uso, de habitacién o de usufruc-
to. No asi la constitucion de servidumbres, aunque en este caso, debera analizarse
cada supuesto concreto, bajo el criterio por el que se determina que un acto sea dis-
positivo o no a la luz del CC art.1320.
* Ejercicio de la accion de division sobre la vivienda. Cuando la comunidad se
encuentre formada por el conyuge titular y un tercero si a través de la division se
pierde para la familia la posibilidad de seguir usando la vivienda (por ejemplo, cuan-
do se cambie el derecho que se tenia en la indivision por dinero) o de hacerlo en unas
condiciones completamente diferentes a las mantenidas durante la indivisién (por
ejemplo, se acepta una division, in natura del bien, donde no se respetan sustancial-
mente los metros cuadrados a los que antes tenfa derecho a usar la familia).
No obstante lo anterior, se entendié que cualquiera de los comuneros puede obligar,
por la via de la accién de divisidn, a extinguir la comunidad por medio de la venta de
la vivienda, al ser esta indivisible. Esta forma de extinguir la comunidad no puede
verse condicionada al consentimiento de los conyuges de los otros titulares, nia la
autorizacion judicial supletoria, pues ello supondria introducir un condicionamiento
o limitacién a la accion de division que es de orden publico, favorecida y estimulada
por el legislador (DGRN Resol 27-6-94).
Cuando el proindiviso se tenga entre ambos cényuges, habra que coordinar el dere-
cho al hogar que adquirieron los cényuges, al acordar que el bien se convirtiera en
vivienda familiar, con el derecho de todo comunero a no permanecer en la indivision.
En este sentido, habria que respetar este Gltimo y no negar el derecho a ejercitar la
accién de divisidn, pero al mismo tiempo, habra de respetarse, al igual que sucede
en el ejercicio de la accién de division, tras la atribucion del uso en situaciones de
crisis matrimonial, el derecho al hogar.
En la practica, sin embargo, se considera que la posibilidad de que exista un tercer
adquirente interesado en el inmueble con esa carga es bastante dudosa y, de existir,
lo cierto también es que lo seria con un notable abaratamiento del precio de licita-
cion de la subasta.
En cualquier caso, si tendran la consideracién de actos dispositivos, aquellos nego-
cios que lleve a cabo el conyuge titular, sobre su cuota en la comunidad y que hayan
sido calificados ya como actos dispositivos, ya la indivision se tuviera con un tercero
0 Se tuviera con su cényuge.
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Ante la actio communi dividundo ejercitada por el apelante sobre la vivienda copro-
piedad de ambas partes por mitades indivisas y cuyo uso exclusivo pertenece a la deman-
dada envirtud de sentencia de divorcio, se estima la demanda y declara que debe proceder-
se a la particion judicial, mediante venta en publica subasta para proceder acto seguido al
reparto del precio obtenido; si bien ordenando que en los edictos para proceder a la venta
en publica subasta, se haga constar la existencia de la sentencia firme que atribuye dicho
derecho uso y disfrute de la vivienda en cuestion (AP Barcelona 23-5-06, AP Madrid 8-1-14).

e Aportacion del inmueble a persona juridica.

¢ Elarrendamiento de la vivienda, ya lo sea para un dia como si es para mas tiempo,
o incluso si se trata de dar una habitacién de la vivienda como pensién.

No tendra la consideracion de acto de disposicion sobre la vivienda, ni su tratamiento
debe realizarse a través del CC art.1320 la realizacién de obras en la vivienda que
menglien su habitabilidad, el cambio de destino del inmueble, actos de expulsion de
miembros de la familia o actos tabulares.

Vivienda arrendada En este caso, tendran la consideracién de actos de disposi-
cién y ello con independencia de la solucion que aporta la LAU art.12 puesto que, si
bien se ha querido proteger al cényuge no arrendatario, existen actos que puede lle-
var a cabo el conyuge arrendatario que no tienen cobertura en el precepto mencio-
nado:

- aquellos actos, que incidan sobre el derecho de prérroga forzosa, determinando
que se pierda ese derecho (AP Pontevedra 15-1-94);

- aquellos actos que supongan la realizacién de un subarriendo, tanto contra la
prescripcién de las normas, como sin contar con el asentimiento del cényuge no
titular;

- aquellos actos que supongan la cesion del contrato de arrendamiento o el tras-
pasado de la vivienda-negocio;

- tendrén tal calificacién, la no renovacion y el desistimiento, que aparecen confi-
gurados como tales en la LAU art.12. No obstante, en alglin supuesto no se aprecio
la existencia de abandono del conyuge titular formal del arrendamiento (AP Las Pal-
mas 3-4-98).

En el mismo sentido, cabria de calificar de actos de disposicién los referidos en los
casos de cotitularidad del contrato de arrendamiento, y ello con independencia de la
titularidad formal del mismo (AP Barcelona 20-1-09).

C. Derecho del conyuge no titular

Los actos que tienen la consideracion de dispositivos en el sentido que se debe
entender el negocio dispositivo en el CC art.1320, deben ser asentidos por el otro
conyuge, aunque no sea el titular del mismo o bien ser autorizados por el drgano
judicial.

Este asentimiento dota al acto dispositivo de plena eficacia, puesto que ya en ningun
supuesto el cdnyuge no titular podré atacar a posteriori dicho negocio, salvo en el
caso que esa manifestacion de voluntad hubiese sido formulada o formada con un
vicio del consentimiento. Por lo tanto, la adquisicidn realizada por el adquirente del
derecho sobre la vivienda familiar es eficaz, al existir el asentimiento del cdnyuge no
titular.

En cuanto a cuando formular el asentimiento, puede ser antes, de forma coetanea o
después de realizarse el acto dispositivo, aunque cuando se hubiese otorgado con
anterioridad al acto, este tendrd que haberse formulado en algiin momento que
realmente tenga relacién con el negacio, y no con tanta anterioridad que permita
entender que no guarda relacién con el mismo.

El asentimiento deberé ser especifico para el negocio que se trata de realizar por el
conyuge titular, y puede ser formulado tanto de forma expresa como de forma tacita
(AP Murcia 5-10-04).
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80 La necesidad de que el conyuge no titular preste su asentimiento, no deriva Unica-

siguel Mente de que el acto sea dispositivo, sino que a través de ese acto se esta vulneran-
do un derecho propio del cdnyuge no titular.
Este derecho no suele exteriorizarse durante las fases de normalidad del matrimo-
nio, sino tras una crisis matrimonial, mediante la adjudicacién del uso de la vivienda
familiar. La sentencia de separacion o divorcio no determina el nacimiento de un
derecho ex novo, que no existiera con anterioridad, sino que lo que hace es modificar
la situacion de uno de los codnyuges respecto de la posesidn de la vivienda familiar.
Asi, a uno se le atribuye el uso en exclusiva y al otro se le aparta del uso compartido
que existié durante la normalidad de la vida matrimonial (AP Méalaga 13-6-02). Sobre
actos de disposicion de los derechos sobre la vivienda, n® 405 s.
El deseo del legislador ha sido atender a las necesidades de alojamiento familiar.
Naturalmente este derecho real no confiere un seforio o poder inmediato y absoluto
sobre la cosa -vivienda- sino que este es parcial de modo que solo confiere la facul-
tad de aprovechamiento de la misma, por lo que con mas precision puede hablarse
de derecho real limitado, o sui generis (TS 3-1-90, AP Madrid 29-5-10). Sobre carac-
teristicas del derecho de uso, n® 170.
Asi la interpretacion que ha de hacerse respecto de la cesion del uso exclusivo de la
vivienda familiar es el de atender unas necesidades inmediatas de la parte mas
desprotegida o con mas cargas familiares que afrontar, no por la renuncia a la pro-
piedad del otro titular, ni por el deseo del nuevo usuario exclusivo de sentirse a partir
de ese momento duefo de la vivienda (AP Madrid 8-3-13).
Unicamente se produce la desaparicion y extincion del derecho del cdnyuge no titu-
lar y la posesion sobre la vivienda a través de su asentimiento. De esta forma a falta
del mismo, en los negocios y actos dispositivos del derecho sobre la vivienda fami-
liar, la mera transmisidn no tiene el efecto de extinguir el derecho del cényuge no
titular, ya la misma se tenga en propiedad, o en arrendamiento, dado que manifesta-
do por el cdnyuge no titular su deseo de continuar en el arrendamiento, el arrenda-
dor ha de continuar respetando su presencia, en tanto en cuando se cumplan los
requisitos legales.
En principio, la sancion para el acto de disposicion en los supuestos que se requie-
res la anulabilidad, puesto que parece que el CC art.1320, esta pensado para lo dis-
puesto en el CC art.1322. No obstante, hay que tener en cuenta que no solo sera para
todo acto dispositivo, pues, por ejemplo, la LAU art.12 no prevé esta sancion, sino
que establece la inoponibilidad al cényuge no titular de determinados actos disposi-
tivos, siempre y cuando lleve a cabo las prescripciones legales.
En todo caso, conviene recordar que la diccion del segundo parrafo del CC art.1320,
en la practica, suele dar lugar a controversia, toda vez que establece que la manifes-
tacion errdnea o falsa del disponente sobre el caracter de la vivienda no perjudicara
al adquirente de buena fe, lo que lleva implicita una proteccion a terceros. Postula
algun sector de la doctrina que el interés de la familia sobre la sequridad del tréfico,
por lo que se entiende que la buena fe no debe presumirse. De ahi que no solo se le
deba exigir al adquirente su ignorancia del caracter familiar de la vivienda, sino tam-
bién que no tuvo posibilidad de conocerlo (AP Cérdoba 23-5-02, AP Cérdoba 2-4-03).
En cualquier caso, habra de tomarse en cuenta que hay negocios dispositivos, como
la renuncia al derecho real limitado (usufructo, por ejemplo% por el que se disfrute la
vivienda, que no encajara en el esquema de la anulabilidad del CC art.1322 y que
tendra que ser preferida otra sancién que respete el derecho del conyuge no titular a
sequir viviendo de forma pacifica en la vivienda y el derecho del cényuge titular a no
querer seguir siendo titular de ese derecho.
En caso de ejecucion hipotecaria de vivienda cuyo uso lo tiene atribuido el cényuge o
progenitor no titular en proceso de familia, n® 135.
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