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Resumen: Los articulos 1320 y 96.3 CC restringen el poder de disposicion
sobre la vivienda familiar de los conyuges, no solo vigente el malrimonio
sino también tras la crisis matrimonial cuando el derecho de uso sobre
dicha vivienda ha sido atribuido a uno de ellos. La similitud que presenta
la redaccion de ambos preceptos —acrecentada tras la veforma operada en el
articulo 96 CC por la Ley 8/2021 de derechos de las personas con discapaci-
dad- sugiere a primera vista la existencia de una identidad de razon entre
ellos que, sin embargo, se compadece mal con las diferentes implicaciones
prdcticas que los actos dispositivos sobre la vivienda familiar tienen vigen-
te el matrimonio y tras la crisis matrimonial, en particular visto el dispar
status, constancia registral y oponibilidad a terceros que la naturaleza
Samiliar de la vivienda presenta en uno y otro caso.

* Kl trabajo se enmarca en las actividades realizadas como miembro del Instituto de Derecho
Europeo e integracion regional (IDEIR) de la Universidad Complutense y en el Proyecto de inves-
tigacion I+D «La proteccion juridica de la vivienda habitual. Un enfoque global y multidisciplinar»,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovaciéon (PID 2021-124953NB-100).
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Abstract: Articles 1320 and 96.3 Civil Code limit the spouses’ power of dis-
posal over the family home, not only during the marriage but also after the
marital crisis when the vight of use of said home has been attributed to one
of them. The similarity im the wording of both articles —increased after the
reform of articulo 96 by Law 8/2021 on the rights of persons with disabili-
lies— suggests at first sight the existence of an identily of reason between
them, which, howevey, does not correspond with the different implications
that disposal acts over the family home have during the marriage and after
the marital crisis, 1n particular given the different status, access to the land
register and enforceability against third parties that the family nature of
the home presents in each case.
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posicion de la vivienda familiar vigente el matrimonio. 2.1 Actos dispositivos subsu-
mibles en el articulo 1320 CC. 2.2 Sancién aplicable a los actos dispositivos realiza-
dos unilateralmente. 2.3 Proteccion del adquirente de buena fe. 2.4 Legitimacion
y plazo de ejercicio de la accién de anulabilidad. Bibliografia.

1. LA RESTRICCION DEL PODER DE DISPOSICION
SOBRE LA VIVIENDA FAMILIAR

El Coédigo Civil restringe en sus articulos 96 y 1320 la posibilidad de
disposicion de la vivienda familiar de manera unilateral, tanto durante la
vigencia del matrimonio como tras su crisis o extincion, si bien en este
segundo supuesto tal limitacion dispositiva se circunscribe a los casos en
los que media la correspondiente atribucién del derecho de uso, en la
medida en que tras la separacion o divorcio es dicho uso el que cimenta el
mantenimiento de la naturaleza familiar de la vivienda.

No cabe duda que la razén de ser que subyace a los articulos 96 y 1320
CC entronca con la especial trascendencia que la vivienda desempena en
la dindmica familiar (como eje vertebrador de las relaciones de los conyu-
ges y sus descendientes), lo que aconseja dotarla de reglas encaminadas a
proveerla de un especial régimen de proteccion que la «blinde» frente a
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posibles mutaciones juridicas no consentidas por ambos cényuges suscep-
tibles de comprometer, sin el necesario consenso previo, la solucion habi-
tacional de la unidad familiar . Planteamiento éste que explica, asimismo,
las garantias que a este respecto prevé en materia de subrogacion ex lege
el articulo 15 de la Ley de arrendamientos urbanos para los casos de nuli-
dad, separacion y divorcio®. Proteccion ésta que, sin embargo, no resulta
en principio aplicable en el ambito del Derecho comun a las parejas de
hecho®, al menos en lo que respecta al articulo 1320 CC®, no asi con el
articulo 96.3 CC, vista la posible atribucion tras la crisis del derecho de uso
cuando existen hijos a cargo de la pareja® [SSTS, entre otras, de 1 de abril
de 2011 (RJ 2011\3139)® y de 17 de octubre de 2017 (RJ 2017\4528) ] y
a salvo las previsiones especificas contempladas, nuevamente, en materia
de arrendamientos urbanos®.

No obstante, pese al comun denominador en cuanto a su finalidad de
proteccion de la morada familiar, el funcionamiento e implicaciones aso-
ciadas a la aplicacion de las reglas de los articulos 96 y 1320 CC no resul-
tan coincidentes, por mas que el tenor literal de ambos preceptos resulte

(1) Cfr. Cuena Casas, M., 2011, pp. 296-297. A propésito de la inexistencia de antecedentes
legislativos en el Derecho espanol de la restriccion dispositiva de los articulos 1320 y 96 CC y su
materializacién en la reforma de 1981 a resultas de las recomendaciones europeas. vid. los razona-
mientos efectuados en la STSJ de Cataluna (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%) de 26 de septiembre
de 2013 (RJ 2013\8306, FJ 4.°).

(2) Vid. por todos a este respecto Carrasco PERERA, A. F., 2020, pp. 551 ss.

(3) Notese que en el ambito del Derecho Foral las restricciones dispositivas sobre la vivienda
familiar previstas en los articulos 96.3 y 1320 CC si que se han extendido a las parejas de hecho, caso
particularmente del Derecho catalan (Arts. 231-9 y 234-3.2 CCCat —durante su vigencia— y 234-8.4
y 233-25 CCCat). En el caso del Derecho vasco la aplicabilidad de tales restricciones resulta méas dis-
cutible. Para un andlisis mas en detalle del régimen dispositivo de la vivienda familiar en las parejas
de hecho vid. FERNANDEZ CHACON, 1., 2023, pp. 249 ss.

(4) En contra de la posibilidad de aplicacion del referido articulo 1320 CC a las parejas de
hecho vid. , asimismo, Gaco Simarro, C., 2018, pp. 129-131 (con abundantes referencias bibliograficas
en el mismo sentido, en particular en la nota 5).

(5)  Cfr. LEGEREN MoLiNA, A., 2018, pp. 830-837.

(6) En puridad, la admisiéon por el Tribunal Supremo de la aplicacién «analégica» del ar-
ticulo 96 CC a las parejas de hecho se remonta a la STS de 16 de diciembre de 1996 (RJ 1996\9020),
en la que se confiri6 tras la ruptura a la expareja no titular de la vivienda y a sus tres hijos un derecho
de uso sobre ella [respecto al razonamiento efectuado en dicha Sentencia por el Tribunal Supremo
para reconocer la aplicacion «analdgica» del articulo 96 vid. el comentario en sentido critico efec-
tuado en su momento por Garcia Rusio, M.* P., CCJC, pp. 411-413]. Sin embargo, dicho planteamien-
to seria posteriormente matizado por la STS de 27 de marzo de 2008 (RJ 2008\4062), negando la
posible aplicacion analégica del articulo 96 CC para dirimir la confrontacion de derechos sucesorios
sobre la vivienda de la pareja entre el conviviente supérstite y los herederos del fallecido.

(7) Para un comentario de dicha Sentencia vid. FErrer RiBa, J., CCJC, pp. 51 ss.

(8) Vid. articulos 12.4, 16.1.b), 24.1 y Disposicién Transitoria Segunda (B.7) de la Ley de
arrendamientos urbanos. A propésito del régimen juridico aplicable a las parejas de hecho en materia
arrendaticia vid., entre otros, LEGEREN MoLINa, A., 2018, pp. 818-823 (sobre la atribucion del derecho
de uso en los supuestos en los que la vivienda familiar estd arrendada); y, mas recientemente, con una
proyeccion mas general GALLEGO DoMINGUEZ, 1., Actualidad Juridica Iberoamericana, pp. 284 ss.
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en buena medida idéntico, particularmente tras la reforma operada en el
articulo 96 por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legis-
lacién civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica, fruto de la cual se confirma —aunque de
una forma técnicamente discutible como se vera— la posibilidad previa-
mente reconocida por la jurisprudencia de acceso al Registro de la Propie-
dad de la restriccion dispositiva sobre la vivienda familiar sobre la que
recae el derecho de uso.

Dicha coincidencia en cuanto a la formulacién por el legislador de
las reglas previstas en los referidos articulos 96 y 1320 CC ha conducido
a un notable solapamiento y confusion tanto a nivel doctrinal como ju-
risprudencial respecto al ambito de aplicaciéon (actos dispositivos com-
prendidos) y efectos asociados a su transgresion (sancién aparejada a
la falta de consentimiento conjunto y oponibilidad a terceros de ésta),
que no se da sin embargo —dicho de sea de paso— en sus homodlogas re-
glas de Derecho Foral (caso, por ejemplo y particularmente, del Dere-
cho catalan).

2. DISPOSICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR VIGENTE
EL MATRIMONIO

El articulo 1320 CC exige para la realizacion de actos dispositivos so-
bre la vivienda habitual el consentimiento de ambos cényuges o, en su
defecto, autorizacién judicial, aun cuando dicha vivienda pertenezca a
uno solo de ellos. Dicha regla implica pues una limitaciéon del poder de
disposicion de los conyuges sobre la vivienda familiar vigente el matrimo-
nio, cuya transgresion vicia la validez del acto dispositivo realiza-
do (Art. 1322 CC).

Como destaca la STS de 8 de octubre de 2010 (RJ 2010\7445), el con-
sentimiento del conyuge no titular de la vivienda familiar como limitaciéon
al poder de disposicion del otro conyuge «constituye una medida de con-
trol, que se presenta como declaracion de voluntad de conformidad
con el negocio juridico ajeno —es deciy, concluido por otro— por la
que un conyuge tolera o concede su aprobacion a un acto en el que
no es parte, siendo requisito de validez del acto de disposicion, ya que su
ausencia determina la anulabilidad del negocio juridico en cues-
tion» (FJ 5.%). Consentimiento que podra ser expreso, tacito o presunto,
asi como anterior, simultaneo o posterior al acto dispositivo realizado —
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como reiteradamente ha tenido ocasién de destacar la jurisprudencia®—
vy que a efectos registrales se cataloga como «... un simple asentimiento
que se presenta como una declaraciéon de voluntad de conformidad con
el negocio juridico ajeno» concluido por el otro cényuge “?. De ahi que
en el caso enjuiciado por dicha STS de 8 de octubre de 2010 se estimase
la validez del préstamo hipotecario concertado por el marido sobre la vi-
vienda familiar, dado que la esposa habia consentido la constituciéon de la
correspondiente hipoteca™b.

Pese a su tenor literal, la especificidad de la restriccion dispositiva
sobre la vivienda familiar del articulo 1320 CC se proyecta basicamente
en los casos en los que ésta pertenece en exclusiva a uno solo de los cén-
yuges (caso paradigmatico para el que la regla estd prevista), habida
cuenta de que si la vivienda tiene naturaleza ganancial o pertenece a los
conyuges en régimen de proindiviso la necesidad de consentimiento con-
junto para su disposicion se infiere igualmente de las reglas generales de
los articulos 1377 y 399 CCU2 respectivamente “®, motivo por el cual el
articulo 1320 CC se enmarca dentro de las reglas relativas al régimen

(9) Vid. en este sentido las SSTS, entre otras muchas, de 25 de mayo
de 1983 (RJ 1983\2878), 2 de julio de 1985 (RJ 1985\3638), 7 de junio de 1990 (RJ 1990\4741), 5
de julio de 1994 (RJ 1994\6430), 29 de septiembre de 2006 (RJ 2006\6514), 15 de enero
de 2008 (RJ 2008\338) y 5 de junio de 2008 (RJ 2008\3202). Sobre las distintas modalidades de
consentimiento del conyuge al acto dispositivo realizado sin su expresa participaciéon vid., entre
otros, SANCINENA ASURMENDI, C., 2009, p. 125; y RaGeL SANCHEZ, L. F.; 2011, pp. 884-888. En particular,
por lo que respecta al consentimiento anterior a la realizacion del acto dispositivo conviene desta-
car, asimismo, la admisién de la posibilidad de que tal consentimiento derive de un poder general
otorgado por uno de los cényuges a favor del otro por medio del cual se autoriza la disposiciéon de
bienes, tal y como se estimé en la RDGRN de 11 de septiembre de 2000 (RJ 2000\10218) y en la
STS de 8 de junio de 1993 (RJ 1993\4466, FJ 4.°) si bien obiter dictum, posibilidad ésta que, sin
embargo, expresamente se excluye en el articulo 231-9.1 CCCat, a cuyo tenor el consentimiento
del conyuge no titular para la disposicién de la vivienda familiar «... no puede excluirse por pacto
ni otorgar con cardcter general».

(10) Cfr. RDGRN de 5 de enero de 2011 (RJ 2011\3432, F'J 4.°).

(11) Para un comentario sobre la referida sentencia en sentido favorable al fallo del Tri-
bunal, pero destacando al mismo como a resultas del esquema del articulo 1320 CC el cényu-
ge no prestatario tiene que afrontar la pérdida de la vivienda, vid. MARIN VELARDE, A., RdPat,
pp. 363-369.

(12) Cfr. Cuena Casas, M., 2011, p. 297. No obstante, ha de tenerse presente que aun cuando
del tenor literal de dicho articulo 399 CC se infiere la posibilidad de cada comunero de enajenar o
realizar actos dispositivos sobre su cuota, cuando se trata de la vivienda familiar tal posibilidad por
parte de uno de los conyuges resulta vetada ex articulo 1320 CC [Cfr: RDGRN de 11 de septiembre
de 2000 (RJ 2000\10218)], en la medida en que el uso de la vivienda podria verse comprometido
a futuro mediante el ejercicio por el tercero adquirente de tal cuota de la accién de divisién de la
cosa comun.

(13) Notese que si de acuerdo con las reglas previstas en los articulos 1346 y siguientes
del Codigo Civil la vivienda familiar revista naturaleza ganancial, la necesidad de consentimiento
conjunto para la realizacién de actos dispositivos sobre ella prevista en el articulo 1320 CC se
superpone con la regla general del articulo 1.377 CC, que requiere el consentimiento de ambos
conyuges para disponer a titulo oneroso de cualesquiera bienes gananciales (incluida la vivienda
familiar).
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econdémico-matrimonial primario, garantizando con ello su aplicacién a
todos los esquemas juridico-reales posibles 9.

La virtualidad practica del consentimiento del otro cényuge vigente el
matrimonio respecto a los actos dispositivos que puedan entrafiar la pos-
terior pérdida de la vivienda familiar es llevada por el Tribunal Supremo
hasta sus ultimas consecuencias, como se aprecia, en particular, en la STS
de 22 de noviembre de 2010 (RJ 2011\936). En el caso de autos la vivien-
da pertenecia en copropiedad a los conyuges en el momento de la senten-
cia de divorcio que atribuy6 el uso de la vivienda a la esposa; con posterio-
ridad, el inmueble sali6 a publica subasta, y fue adquirido por el padre del
marido. La esposa planteaba la obligacion de la viuda del adquirente —su
exsuegra— de respetar su derecho de uso sobre la vivienda familiar, plan-
teamiento que el Tribunal Supremo no acoge puesto que —aunque no alu-
de expresamente a ello en su fundamentacion- la ejecucion de la vivienda
tenia su origen en el impago de una deuda ganancial contraida de comun
acuerdo por ambos cényuges, con la consiguiente aceptacion por la espo-
sa al contraer la deuda de la posibilidad de pérdida a futuro de la vivienda
por impago.

Logicamente, si el acto dispositivo realizado por el conyuge titular de
la vivienda es anterior a la celebracion del matrimonio los articulos 1320
y 1322 CC no seran aplicables, pues en ese momento el inmueble no cons-
tituia la vivienda familiar. De esta forma el adjudicatario de la vivienda
familiar fruto de una ejecucion hipotecaria que se produce constante el
matrimonio y deriva del incumplimiento de un préstamo concertado por
el conyuge titular en estado de soltero estara protegido en su derecho, tal
y como se concluy6 en la STS de 6 de marzo de 2015 (RJ 2015\1104).
Aunque la referida sentencia no lo precisa, con mayor motivo el ar-
ticulo 96.3 CC no resultard tampoco aplicable en tal caso, pues la atribu-
cién judicial o en convenio regulador del derecho de uso —presupuesto de
la limitacion al poder de disposicién del conyuge titular prevista en dicho
precepto— encuentra su fundamento en la proteccion de la vivienda fami-
liar, por lo que si el acto del que dimana la adquisicién del inmueble por
un tercero (ejecucion hipotecaria) es anterior al matrimonio no puede
oponerse el derecho de uso sobre una vivienda que, en dicho momento,
no constituia la vivienda familiar. Asi pues, resulta obvio que la solucién

(14) La inclusion de la limitacion dispositiva del articulo 1320 CC dentro de las reglas del
régimen primario hace que ésta resulte aplicable con independencia del régimen econémico aplica-
ble (gananciales, participacion en las ganancias o separacion de bienes), despejando cualquier duda
relativa a su aplicacién a los supuestos en los que la vivienda pertenece en exclusiva a uno de los
conyuges, no subsumibles dentro de las reglas aplicables a la comunidad de bienes (art. 399 CC)
ni a la disposicion de bienes gananciales (art. 1377 CC), a resultas de las cuales la imposibilidad de
disposiciéon unilateral por uno de los conyuges ya se encontraria per se suficientemente garantizada
en términos practicos, sin necesidad de contar con una regla ad hoc como la del articulo 1320 CC.
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alcanzada por el Tribunal Supremo en este caso no es mas que pura apli-
cacion del principio de prioridad registral del derecho de hipoteca frente
al derecho de uso de la vivienda familiar 4.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, en principio, la mera sepa-
racion de hecho de los conyuges no basta a efectos de excluir la aplicacion
de la limitacién dispositiva prevista en el articulo 1320 CC, tal y como ha
tenido ocasién de precisar tanto la Direccion General de los Registros y
del Notariado "® como la jurisprudencia menor?”, pero si —en principio y
como se vera— cuando media separacion legal o judicial, en cuyo caso la
atribucion del uso de la vivienda familiar a uno de los conyuges implicara
la entrada en juego del articulo 96.3 CC, con las implicaciones que a con-
tinuacion se detallan en el siguiente capitulo.

2.1 Actos dispositivos subsumibles en el articulo 1320 CC

Constante el matrimonio la jurisprudencia incluye dentro de los actos
dispositivos para los que el conyuge titular de la vivienda familiar debe
contar con el consentimiento de su consorte aquéllos que implican «... la
eliminaciéon directa del bien del patrimonio de su propietario, asi como
aquellos negocios juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo posibili-
dades de que el bien en cuestién desaparezca de dicho patrimonio, por la
ejecucion en caso de impago de la deuda garantizada con el derecho real»
[STS de 8 de octubre de 2010 (RJ 2010\7445)]9®. A tenor de dicho plan-
teamiento, especialmente clarificadora y prolija en su razonamiento al
respecto resulta la RDGRN de 13 de junio de 201899, segtin la cual:

«Los articulos 1320 CC y 91 RH utilizan una férmula general descrip-
tiva, basada en un verbo (“disponer”), que no completa con la enumera-
cién ejemplificativa de actos incluidos en la exigencia del doble consenti-
miento. Por el contrario, el Cédigo civil catalan es mucho méas explicito: el
titular, sin el consentimiento del otro cényuge, no puede hacer acto algu-
no de enajenacion, gravamen o, en general, disposicion de su dere-
cho sobre la vivienda familiar o sobre los muebles de uso ordinario

(15) Cfr. RDGRN de 8 de marzo de 2018 (RJ 2018\1336, FJ 3.° in fine).

(16) Cfr. RDGRN de 17 de mayo de 2005 (RJ 2005\5540).

(17)  Cfr. SAP de Madrid (Seccién 14.%) de 13 de noviembre de 2013 (JUR 2014\3821, FJ 4.°) y
SAP de Malaga (Seccion 6.%) de 29 de enero de 2015 (JUR 2015\210537, FJ 6.°).

(18) En el mismo sentido se pronunciaba ya con anterioridad la STS de 31 de diciembre
de 1994 (RJ 1994\10330, FJ 2.°), y posteriormente la STS de 6 de marzo de 2015 (RJ 2015\1104).

(19) Enel caso objeto del recurso analizado en dicha RDGRN de 13 junio de 2018 se trataba —tal
y como la propia Direccién precisaba al inicio de su fundamentacién juridica— de «... determinar si la
constitucion de una servidumbre de paso sobre la azotea de un inmueble, propiedad del marido, en el
que radica la vivienda habitual de los cényuges, exige el consentimiento de la esposa» (FJ 1.°).
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que comprometa su uso (art. 231.1-9). El Cédigo de Derecho Foral ara-
gonés, por su parte, se refiere a “actos de disposicién voluntaria de los
derechos que a uno de los cényuges correspondan sobre la vivienda habi-
tual de la familia o el mobiliario ordinario de la misma”, expresién que
completa con la referencia a aquellos otros actos que tengan como conse-
cuencia sustraerlios al uso comun (art. 190.1). La expresion legal del
Codigo Civil es deliberadamente amplia. Por eso es indiferente que el acto
dispositivo tenga naturaleza real o personal. E1 Cédigo no solo exige el
consentimiento de ambos conyuges o, en su caso, la autorizacion judicial
para realizar un acto de disposicion sobre la vivienda habitual, sino tam-
bién para realizar un acto de disposicion de los derechos sobre esa vivien-
da. De este modo, si la vivienda familiar es propiedad de uno de los con-
yuges, €l solo no podra disponer de ella; y si es arrendatario, €l solo no
podra extinguir el contrato por su sola voluntad o renunciar expresa o
tacitamente al derecho de prérroga de la relacién arrendaticia. En el pri-
mer caso, por constituir un acto de disposicion sobre la vivienda misma y,
en el segundo, por constituir un acto de disposicién de un derecho sobre
esa vivienda. Asi sucede con la estipulaciéon de un contrato de arrenda-
miento por parte del conyuge propietario del inmueble, aunque se tratase
de un arrendamiento parcial. Atendiendo a la finalidad de la exigencia le-
gal y a la terminologia utilizada, es claro que se encuentran comprendidos
dentro del ambito de aplicacion de la norma las enajenaciones voluntarias,
a titulo oneroso (como la compraventa o la aportacién del inmueble a una
sociedad, aunque fuera unipersonal) o a titulo gratuito (como la dona-
cién) del inmueble, incluso, respecto de las realizadas a titulo oneroso,
aquellas cuya finalidad fuera obtener el dinerario suficiente para adquirir
a continuacion otro inmueble mas amplio, mejor situado o més convenien-
te para el mismo fin; y, en general, todos aquellos actos que impliquen
sustraer al uso comun los derechos sobre la vivienda familiar (que es la
expresion que utiliza el articulo 190.1 del Cédigo de Derecho Foral de
Aragén. Atendiendo a esa finalidad y a esa terminologia, es igualmente
claro que se encuentran comprendidas dentro del ambito de aplicacién de
la norma la constitucién de un usufructo o de un derecho de uso o habita-
cion o la constitucién de una hipoteca en garantia de una obligacion ya
que, en caso de incumplimiento, se puede producir la realizacion forzosa
del inmueble. Mientras que, en los casos de constitucion de un derecho
real de uso y disfrute, la sustraccion de la vivienda al uso de la familia es
real y efectiva, en los casos de constitucién de una hipoteca, esa sustrac-
cién es meramente potencial (STS de 8 de octubre de 2010), pero ese ca-
racter potencial que tiene la sustraccion no exime del requisito del doble
consentimiento» @ (FJ 6.°).

(20) De ahi que, en atencion a dicho razonamiento la Resolucion transcrita descarto la inclu-
sién de una servidumbre de la que no deriva la posibilidad de eliminacién o sustancial privacién del
goce de la vivienda o perturbacion de la convivencia familiar en la misma dentro de los actos disposi-
tivos proscritos por el articulo 1320 CC.
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Como puede apreciarse en el razonamiento transcrito, la Direccién
General diferencia entre actos de disposicion de la vivienda propiamente
dichos (compraventa, aportacién a una sociedad o donacién, entre otros)
y actos de disposicién de los derechos sobre la vivienda que comprometan
su uso (extincién del contrato de arrendamiento, constitucién de un usu-
fructo, un derecho de uso o habitacién o un derecho de hipoteca), subsu-
miendo ambas clases de actos dispositivos entre los proscritos por el ar-
ticulo 1320 CC. De acuerdo con dicho esquema se postula, por ejemplo, la
valida enajenacion de la nuda propiedad con reserva de usufructo, en la
medida en que tal enajenacion no compromete el uso de la vivienda por la
unidad familiar @ [RDGSJFP de 18 de febrero de 2021 (RJ 2021\988) ¢2]
y se excluyen los casos de renuncia a derechos de naturaleza contractual
encaminados a la adquisicion de un inmueble potencialmente destinado a
servir como vivienda familiar pero que no se encuentra aun en poder de
los conyuges (STS de 29 de febrero de 2008, RJ 2008\2934) @®_ habida

(21) Cfr, entre otros, D Los Mozos, J. L., 1982, p. 129; y BErrocaL Lanzaror, A. 1., RCDI, p. 3482.
Dicha posibilidad de disposiciéon de la nuda propiedad de la vivienda familiar con reserva del derecho
de usufructo se inferia, por ejemplo, del tenor literal de la RDGRN de 26 de octubre de 1987, en la que
se estimo que la hipoteca de la nuda propiedad de la vivienda no resultaba susceptible de comprome-
ter la solucién habitacional de la familia, finalidad tltima de la restriccion dispositiva impuesta en el
articulo 1320 CC. No obstante, a nivel doctrinal esta posibilidad enajenacién unilateral de la nuda pro-
piedad con reserva del derecho de usufructo ex articulo 1320 resulta ciertamente controvertida. Para
una sistematizacion de las posturas existentes al respecto vid. ELorriaGa DE Bonis, F., 1995, pp. 278 ss.
En contra de esta posibilidad vid., por ejemplo, Cuena Casas, M., 2011, pp. 300-301. La invalidez ex
articulo 1320 CC de tal donacion por el cényuge titular de la nuda propiedad de la vivienda familiar con
reserva conjunta a su favor y a favor de la esposa del derecho de usufructo se aprecié, por ejemplo, en
la STSJ de Cataluna (Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%) de 26 de septiembre de 2013 (RJ 2013\8306,
FJ 8.%), si bien en el caso enjuiciado se daba la particularidad de que la esposa no llego a aceptar el
referido derecho de usufructo a su favor antes del fallecimiento del marido.

(22) En el ambito de la jurisprudencia menor tal validez de la disposicién de la nuda propiedad
de la vivienda familiar con reserva del usufructo se admite, por ejemplo, en la SAP de Asturias (Sec-
cion 7.%) de 6 de mayo de 2013 (JUR 2013\202696, F\J 2.°), si bien en un caso un tanto particular en
el que la aplicacién del articulo 1320 CC resultaba discutible, habida cuenta de que el acto dispositivo
en cuestion de tal vivienda derivaba de la particion hereditaria realizada por el marido y los hijos de
su primer matrimonio tras la liquidacién de la sociedad de gananciales a la que pertenecia la vivienda
como consecuencia del fallecimiento de su esposa, confiriéndose a resultas de tal particién la nuda
propiedad a los hijos y el derecho de usufructo al marido que habia contraido segunda nupcias tras el
fallecimiento de su primera esposa y fijado el domicilio conyugal en dicho inmueble durante la vigen-
cia de la comunidad post-ganancial no liquidada existente entre el marido y sus hijos. Se trataba pues
de un supuesto dudoso, en la medida en que la exclusion de la particiéon hereditaria del ambito de
aplicacion del articulo 1320 CC ha sido expresamente destacada por el Tribunal Supremo, por ejem-
plo, en su Sentencia de 21 de mayo de 1990 (RJ 1990\3827), seguin la cual en tales casos la ocupacion
de la vivienda previa a la particion lo seria en concepto de meros precaristas por la tolerancia de los
restantes coherederos (FJ 4.9).

(23) En el caso enjuiciado por dicha STS de 29 de febrero de 2008 el Tribunal Supremo con-
sideré que el articulo 1320 CC no resultaba aplicable al caso de autos, en el que el marido renun-
ci6 (dispuso) a sus derechos de compra sobre una vivienda destinada a ser la vivienda familiar que no
le habia sido entregada atin (pese a que la compraventa se habia producido vigente el matrimonio),
en lamedida en que la renuncia se produjo respecto a un mero derecho de crédito (derecho personal)
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cuenta de que en tal caso no puede hablarse al momento de producirse la
renuncia de la existencia propiamente dicha de un domicilio conyugal o
familiar radicado en tal inmueble.

Por lo que concierne en particular a la hipoteca de la vivienda familiar
vigente el matrimonio, conviene precisar que la simultanea adquisicion e
hipoteca de la vivienda habitual por uno de los cényuges de manera priva-
tiva (a resultas de la contratacion de un préstamo hipotecario para finan-
ciar tal adquisicién) no se encuentra —de acuerdo con la doctrina mas re-
ciente de la Direccion General de Seguridad Juridica y fe Publica Regis-
tral- comprendida dentro del ambito de aplicacion del articulo 1320 CC,
resultando, asimismo, inaplicables en tal caso los deberes de informacién
precontractual y otorgamiento del acta previa de informacion previstos en
la Ley 5/2019 reguladora de los contratos de crédito inmobiliario ®®, habi-
da cuenta de la teoria del negocio juridico complejo en la cual se incardina
tal operacién adquisitiva® [RDGSJFP de 26 de septiembre
de 2022 (JUR 2022\334609, F'J 3.°) @9], Posibilidad de adquisicién y simul-
tanea hipoteca de una vivienda con la finalidad de destinarla a vivienda
familiar por uno de los conyuges sin el consentimiento del otro que la Di-
reccion General considera igualmente aplicable —ex articulo 1370 CC-—
cuando el régimen econémico matrimonial es el de gananciales y dicha
vivienda reviste cardcter ganancial [RDGSJFP de 26 de septiembre
de 2022 (JUR 2022\334609, FJ 2.9)].

2.2 Sancion aplicable a los actos dispositivos realizados
unilateralmente

Con anterioridad a Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificaciéon del
Codigo Civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen econémico
del matrimonio, la falta del consentimiento uxoris en la enajenacion de
bienes gananciales incluida la vivienda familiar —regulada en el antiguo
articulo 1413 CC-no contaba con una solucién jurisprudencial univoca en

y no de un derecho real sobre el inmueble, en aplicaciéon del por entonces vigente articulo 1413 CC
que restringia el consentimiento uxoris a los actos de disposicién sobre inmuebles o establecimientos
mercantiles.

(24) Aclarando las dudas suscitadas por la Instruccién de la DGRN de 20 de diciembre
de 2019 (RJ 2020\1135), segtn la cual «... el conyuge que, a los efectos del articulo 1320 CC, debe
prestar su consentimiento a la constitucion de la hipoteca sobre la vivienda habitual cuya propiedad
sea exclusiva del otro consorte debe considerarse equiparado a estos efectos al hipotecante no deu-
dor y por tanto quedar protegido de forma anédloga, otorgando el acta de informacién previa» (FJ 3.9).

(25) Vid. en detalle Discuez MorAN, M., 2023, pp. 268 ss.

(26) Acogiendo la aplicabilidad en estos casos de la teoria del negocio juridico complejo pre-
conizada anos atrds por la RDGRN de 4 de noviembre de 1968.
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lo atinente a su régimen de invalidez, que oscilaba entre la nulidad radical,
la anulabilidad o incluso la mera rescindibilidad o ineficacia parcial, tal y
como destacaba la STS de 9 de mayo de 2007 (RJ 2007\3439).

Actualmente y de lege lata la aplicacion combinada de los articu-
los 1301 y 1322 CC no deja lugar a dudas de que la realizacion de actos
dispositivos sobre la vivienda familiar o sobre bienes gananciales sin el
consentimiento de ambos conyuges (no en aquellos casos en los que me-
dia una «falsa representacion»)®?, de los herederos del conyuge pre-
muerto (Unicamente en el caso de bienes gananciales) o, en su defecto,
de la correspondiente autorizacion judicial (Arts. 1375y 1377 CC) es un
negocio meramente anulable ®®, Sancién ésta de anulabilidad que, pese a
estar fuera de toda duda, resulta a mi parecer técnicamente incorrecta, en
tanto que supone una clara confusién entre los planos juridico-obligacio-
nal y juridico-real de los actos dispositivos realizados@?.

(27) Técnicamente en aquellos casos en los cuales el conyuge disponente se arrogue la falsa
representacion de su cényuge serian susceptibles de incardinarse dentro del ambito de aplicacion de
la figura del falsus procurator del articulo 1259 CC, pudiendo el otro cényuge ratificar a posteriori
el acto dispositivo realizado sin su consentimiento (de forma expresa o tacita), si bien el problema
en tal caso estribaria en la determinacion de la sancién aplicable al contrato celebrado sin consenti-
miento ni ratificacién, habida cuenta de la polémica tanto doctrinal como jurisprudencial acerca del
concreto significado que debe darse a la sancion de nulidad prevista en dicho articulo 1259 CC. Vid.
en detalle a este respecto, con abundantes referencias jurisprudenciales y doctrinales, FERNANDEZ
CHACON, 1., 2018, pp. 139 ss.

(28) Vid. SSTS, entre otras, de 6 de diciembre de 1983 (RJ 1983\6921), 2 de julio
de 1985 (RJ 1985\3638), 20 de febrero de 1988 (RJ 1988\1073), 7 de junio de 1990 (RJ 1990\4741), 11
de octubre de 1990 (RJ 1990\7858), 29 de septiembre de 2006 (RJ 2006\6514), 9 de mayo
de 2007 (RJ 2007\3439), 5 de junio de 2008 (RJ 2008\3202), 23 de septiembre de 2010 y 16 de abril
de 2012 (RJ 2012\6904). Con todo, pese al tenor literal del Codigo y su claridad, las criticas al régimen
instaurado son numerosas. Asi, por ejemplo, Lacruz BErDEJO estima que mientras no transcurra el plazo
impugnatorio de cuatro afos (art. 1301 CC) el acto dispositivo sera inexistente e inoponible para el con-
yuge que no consinti6 la enajenacion, pudiendo considerar el bien como subsistente en el patrimonio
consorcial (1984, p. 460). Por su parte, RaGeL SANCHEZ, L. F., estima que de no ser por la clara diccion del
articulo 1322 CC la solucion mas adecuada serfa la de reputar el contrato como incompleto hasta que
no se produjera la ratificacién del otro conyuge, teniendo no obstante el referido precepto la venta de
eliminar dudas y vacilaciones en lo referente a la concreta sancion aplicable a este caso concreto (nu-
lidad radical, venta de cosa ajena...) (2011, p. 889). En desacuerdo con la sancién de anulabilidad del
articulo 1322 CC, por la indefinicién en que se encuentra el tercero contratante durante los cuatro anos
en que el otro conyuge puede proceder a la impugnacion del acto dispositivo realizado sin su consenti-
miento (art. 1.301 CC) se posiciona también, por ejemplo, Rams ALBESA, J. J., 1992, p. 288.

(29) En mi opinién, la existencia de normas especificas en el Codigo Civil referidas a la in-
validez de los actos de disposicién tanto sobre la vivienda familiar como sobre bienes gananciales
llevados a cabo por un conyuge sin el consentimiento del otro decretando su anulabilidad/nuli-
dad (Arts. 1320, 1322, 1377 y 1378 CC) no deberia suponer un obstaculo al reconocimiento de la
validez, por ejemplo, de la enajenacion de tales bienes, dado el alcance puramente obligacional de la
venta y su necesaria diferenciacion del negocio dispositivo fruto del cual se opera el correspondiente
traspaso dominical. Partiendo de tal escisién, la invalidez no seria predicable del contrato de com-
praventa sino del negocio dispositivo subsiguiente, que no podra tener lugar dada la falta de poder
dispositivo de uno de los cényuges aisladamente sobre los bienes gananciales. Pese a lo pacifico de
la cuestion a nivel jurisprudencial hoy en dia, a mi modo de ver la sancién de anulabilidad del acto
dispositivo realizado por el cényuge titular sin el consentimiento del otro cényuge o autorizacion
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Con todo, la determinacién de la sancién aplicable a los actos disposi-
tivos a titulo gratuito de la vivienda familiar no resulta todo lo clara que
debiera, habida cuenta de que el articulo 1322 se limita a preceptuar que
«... seran nulos los actos a titulo gratuito sobre bienes comunes si falta,
en tales casos, el consentimiento del otro conyuge», situaciéon de comu-
nidad de bienes a la que alude dicho precepto que, stricto sensu, no
concurre en cuando la vivienda pertenece en exclusiva a uno de los cén-
yuges, supuesto paradigmatico en el que como se ha dicho el articulo 1320
CC cobra todo su sentido. El tenor literal de la norma no deja lugar a
dudas de que los actos dispositivos unilaterales y a titulo gratuito sobre
la vivienda copropiedad —bien comiin— de los conyuges son nulos de ple-
no derecho, solucion que se extiende también a los casos en los que la
vivienda pertenece a la sociedad de gananciales, habida cuenta de la re-
gla especifica prevista en tal sentido en el articulo 1378 CC y que convier-
te en «superflua» la regla del articulo 1322 CC©9, No parece pues que la
nulidad radical de los actos dispositivos a titulo gratuito sobre la vivienda
familiar que pertenece en exclusiva a uno de los cényuges pueda —visto
su tenor literal- derivarse sin mas del articulo 1322 CC, sino que en tal
caso parece que la sancion debiera ser a priori la de la mera anulabili-
dad, equiparando los efectos asociados a los actos de disposicion a titulo
oneroso y gratuito de la vivienda familiar realizados por uno de los cén-
yuges sin el consentimiento del otro®V. La opcion por la sancién de la
nulidad radical requeriria, a mi parecer, una justificacion que va mas alla

judicial prevista en el referido articulo 1322 CC supone una confusién por parte del legislador entre
los planos juridico-real y juridico obligacional. La solucién correcta habria sido, pues, que cuando el
articulo 1322 CC se introdujo en la reforma operada en 1981 el legislador hubiese optado por sancio-
nar la ausencia de efectos juridico-reales del acto dispositivo sobre la vivienda familiar, sin perjuicio
de su validez en el plano juridico obligacional. Planteamiento personal que, no obstante, es una critica
en sede de lege ferenda que escapa al ambito de este trabajo y que en nada empece las conclusiones
apuntadas en el texto principal, sin perjuicio de que dicha critica sea compartida por numerosos y des-
tacados autores en los términos apuntados. Vid. en este sentido, entre otros, GIMENEZ Duarr, T., AAMN,
pp. 329, 331, 333 y 343, hablando sencillamente de ineficacia atributiva de la enajenacion; MeriNo Gu-
TIERREZ, A., La Ley, pp. 919-920; MiQueL GonzALEZ, J. M., 2000, p. 24; RobriGuez MartiNez, M.* E.; 2000,
p. 158; y muy destacadamente CueNa Casas, M., 2011, pp. 303 ss. y 2014, pp. 986-987.

(30) Cfr. DE Los Mozos, J. L., 1982, p. 150. La diferencia entre el régimen de validez de los actos
dispositivos a titulo gratuito (nulos) y oneroso (anulables) sobre bienes gananciales se destacaba
expresamente, por ejemplo, en la STS de 22 de diciembre de 1992 (RJ 1992\10642, FJ 7.°). Asi, en el
caso, por ejemplo, de la STS de 4 de octubre de 2006 (RJ 2006\6429) la esposa que habia realizado
las donaciones a favor de un hijo contaba con un poder de representacion no revocado, que se estimé
empleado con fines malévolos para vaciar el patrimonio ganancial, por lo que tales donaciones se
calificaron como nulas de pleno derecho y no sujetas al plazo de impugnacién del articulo 1301 CC.
Sobre dicha nulidad de los actos dispositivos a titulo gratuito sobre bienes gananciales vid., entre
otros muchos, Rivera FERNANDEZ, M., 2009, pp. 2772-2774.

(31) Cfr, entre otros, Cuena Casas, M., 2011, p. 324; MoraLeJo IMBERNON, N., 2013, p. 9332; y
JErEZ DELGADO, C., Indret, pp. 16-17 (nota al pie 52). En contra, postulando la nulidad radical de los
actos de disposicién a titulo gratuito de la vivienda familiar realizados por un cényuge sin el consen-
timiento del otro se posiciona Diez-Picazo Y Ponce DE LEON, L., 1984, p. 1506.
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del tenor literal del articulo 1322 CC, opcién ésta que, ademads, en la
practica no dotaria de una mayor proteccion al conyuge que no consiente
el acto dispositivo, visto que —aunque la nulidad no tiene plazo de ejerci-
cio, frente a los cuatro afios de la anulabilidad- la pasividad del cényuge
perjudicado —una vez que conoce de la disposicién realizada— puede
como ya se ha dicho reputarse como un consentimiento tacito ex ar-
ticulo 1320 CC.

Por otro lado, cabe destacar que la jurisprudencia ha precisado que
la sancién de anulabilidad ex articulo 1322 CC se extiende igualmente a
los casos en los que el acto dispositivo es realizado por el conyuge tutor
sinautorizacionjudicial [STSde23deseptiembrede2010 (RJ2010\7136)],
sin que pueda aplicarse en tales supuestos la nulidad de pleno derecho
que en ocasiones se predicaba ex articulo 271.2 CC (vigente articulo 287
aplicable en los casos de curatela representativa tras la reforma operada
en 2021) de los actos homoélogos llevados a cabo por el titular de la pa-
tria potestad y por el tutor sin tal autorizacién®?®. Dicha diferenciacion
entre el régimen de invalidez aplicable a uno y otro supuesto —nulidad
vs anulabilidad- resultaba en buena medida problematica, dada la con-
creta prevision contenida al efecto en los articulos 1387 y 1389 CC, en
los que en sede del régimen econdémico matrimonial de gananciales se
reitera la necesidad del conyuge tutor/curador representativo de contar
con autorizacion judicial para realizar actos de disposicion sobre in-
muebles, establecimientos mercantiles, objetos prectosos o valores
mobiliarios, salvo el derecho de suscripcion preferente. La identidad
de razén entre ambos preceptos (Arts. 271.2 y 1389 CC) demandaria
una solucién comun y deberia bastar para excluir la aplicacion del régi-
men del articulo 1322 CC, norma general que sanciona la invalidez de
los actos dispositivos sobre bienes gananciales y la vivienda familiar,
cuyo supuesto de hecho es distinto frente al particular del articulo 1389
CC [en sentido contrario al razonamiento de la Sentencia de 23 de sep-
tiembre de 2010 (RJ 2010\7136)]. No obstante, actualmente, tras la STS
plenaria de 10 de enero de 2018 (RJ 2018\156) tal diferenciacién en el
régimen de invalidez de ambos supuestos parece que ha desaparecido,
yva que en dicha Sentencia el Alto Tribunal considera que los actos rea-
lizados por el tutor sin autorizacion judicial no son nulos de pleno dere-
cho sino anulables @,

(32) Nulidad a la que se llega en términos practicos so pretexto de la calificacién como incom-
pleto del acto dispositivo realizado por el representante legal sin la autorizacién judicial requerida por
los articulos 166 y 271.2 CC [vid., por ejemplo, SSTS de 22 de abril de 2010 (RJ 2010\2380) y 8 de
julio de 2010 (RJ 2010\6030)].

(33) Vid. FFJJ 5.° ss. de la Sentencia.

AALAAAAAA AN A AN

1681




TRATADO DE DERECHO DE LA VIVIENDA

2.3 Proteccion del adquirente de buena fe

Visto que en defecto de consentimiento conjunto o autorizacion judi-
cial el acto dispositivo a titulo oneroso sobre la vivienda familiar realizado
por el conyuge titular vigente el matrimonio lleva aparejada la anulabili-
dad del negocio celebrado (Art. 1322 CC) 9, en tal caso no procederia la
entrada en juego de la figura del tercero hipotecario del articulo 34 LH®>.
Y ello en la medida en la que la inscripcion registral no convalida la invali-
dez del titulo que le da soporte (art. 33 LH)©®® habida cuenta de que el
articulo 1322 CC parece operar como una auténtica «prohibicion legal de
disposicion» ex articulo 26.2 LH, cuya operatividad a efectos registrales
se «refuerza» en el articulo 91.1 RH que exige para la inscripcion del acto
dispositivo en cuestion que el conyuge disponente manifieste en la escri-
tura que tal vivienda no constituye la vivienda habitual de la familia®?,
mientras que sila vivienda es ganancial el articulo 93.2 RH requiere, ade-
mas, para proceder a la inscripcion la actuacion conjunta de ambos coén-
yuges, de uno con el consentimiento del otro o, en su defecto, de la auto-
rizacion judicial supletoria®®.

A las implicaciones que dicha manifestacion exigida en el articulo 91.1
RH acerca de la naturaleza no familiar de la vivienda sobre la que recae el
acto dispositivo tiene se refiere el propio articulo 1320 CC, cuando determi-
na que «La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso de la
vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe», regla cuyo significado

(34) (Cfr, entre otros, GOMEzZ GALLIGo, F. J., 1992 p. 125 y Mateo Sanz, J. B., 2019, p. 590.

(35) En sentido contrario vid. MErINO GUTIERREZ, A., ob. cit., p. 921, defendiendo la posibilidad
del adquirente de consolidar una adquisicién a non domino sin necesidad de esperar que transcu-
rran los cuatro afios en que se puede ejercitar la accién de anulacion del acto dispositivo.

(36) Cfr, entre otros, Cuena Casas, M., 2011, pp. 324-325; MoraLejo IMBERNON, N., ob. cit.,
p. 9334; y BERROCAL LaNZAROT, A. 1., ob. cit., pp. 3463-3464 y 3488-3489. No en balde, dentro de la inva-
lidez a que se refiere dicho articulo 33 LH se incluyen los supuestos de anulabilidad, caso del referido
articulo 1322 CC [Cfr. DomiNguez LueLmo, A., 2019, p. 650].

(37) En puridad, a efectos de la inscripcién registral del acto dispositivo en cuestion, la ne-
cesidad de consentimiento del otro conyuge o autorizacién judicial supletoria se restringe en el
Reglamento Hipotecario a los actos relativos a bienes gananciales (Arts. 93.2 RH y 1322 CC), sin
que exista prevision equivalente respecto a los actos dispositivos sobre la vivienda habitual de
la familia a que alude el articulo 1320 CC, en cuyo caso basta con que el disponente manifieste en
la escritura que la vivienda no tiene aquel caracter (art. 91.1 RH). Asi lo estima por lo demaés la
doctrina de la Direccion General, tal y como se aprecia claramente, por ejemplo, en las RRDGRN
de 13 de junio de 2018 (RJ 2018\2999), 19 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5843) y 9 de octubre
de 2018 (RJ 2018\4494), asi como en las RRDGSJFP de 6 de marzo de 2020 (RJ 2020\2982) y 16 de
junio de 2020 (RJ 2020\3026), resoluciones todas ellas en las que de una u otra forma se analizan las
implicaciones acerca de las expresiones de vivienda conyugal, vivienda familiar y vivienda habitual a
efectos de poder practicarse la correspondiente inscripcion ex articulo 91 RH.

(38) Cfr. Cuico Y Orriz, J. M., 2000, pp. 1119, 1126 y 1127, quien extiende ademds dicha nece-
sidad de actuacion conjunta de ambos cényuges para la inscripciéon de actos dispositivos a los bienes
pertenecientes a la comunidad post-ganancial.

AALAAAAAA AN A AN

1682




C.1 DISPOSICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR VIGENTE EL MATRIMONIO

puede conducir a equivoco. Notese que tal referencia del articulo 1320 CC
a la imposibilidad de que la manifestacion errénea o falsa del cényuge dis-
ponente acerca del cardcter de la vivienda y su catalogaciéon como no fami-
liar perjudique al adquirente de buena fe no puede —por definicién a tenor
del articulo 33 LH —implicar la «convalidaciéon» del negocio dispositivo anu-
lable realizado por el cényuge titular ex articulo 1322 CC®9.

Dicho de otra forma, aunque se trata de una cuestion ciertamente
discutible visto el tenor literal de la norma, a mi entender el adquirente
de buena fe a que se refiere el articulo 1320 CC tinicamente podria ser el
sub-adquirente del comprador al que —inicialmente— se le vendi6 la vi-
vienda sin consentimiento del otro cényuge “, sin perjuicio de las reglas
particulares que a este respecto se prevén en algunas normas forales
y que ahondan en dicha cuestién®?. Dicho sub-adquirente —o tercero

(39) En contra de dicho planteamiento se posiciona, por ejemplo, Gi. MEMBRADO, C., en cuya
opinion la referida imposibilidad de convalidacion de la invalidez del acto dispositivo realizado ex
articulo 33 LH se restringiria tinicamente a los casos en los cuales el primer adquirente tiene cono-
cimiento de la inexactitud/falsedad de la declaracion que el cényuge titular disponente ha realizado
a los efectos del articulo 91 RH (2013, pp. 54-57). También GorbiLLo CaNAs, A., se posiciona en dicho
sentido, considerando que la limitacion dispositiva del articulo 1320 CC opera, visto su tenor literal
y génesis en sede parlamentaria, como una limitacién inter partes que se detiene ante el tercero
adquirente de buena fe, de tal forma que la adquisicion del tercero tinicamente resultara claudicante
cuando obre de mala fe, posicionandose el legislador con la regla prevista en dicho precepto en una
linea similar a la del articulo 464 CC, aun cuando resulta critico con la técnica legislativa empleada
a tales efectos (ADC, pp. 1132 ss.). También Curna Casas, M., se muestra critica con la solucién del
articulo 1320 CC, pero —alineandose con la tesis de GorpiLLo CAaNAS— asume que es una decision que-
ridamente buscada por el legislador, aun cuando reconoce que el primer adquirente no es un tercero
propiamente dicho como si que lo seria el sub-adquirente del primer comprador, al tiempo que desta-
ca la imposibilidad de que un acto de disposicion invalido resulte convalidado por la inscripcion de la
adquisicién en el Registro de la propiedad (2011, p. 325).

(40) Cfr. BErrocaL Lanzaror, A. 1., ob. cit., pp. 3488-3489. Aunque en el texto principal se habla
de «venta», l6gicamente tal planteamiento resulta extrapolable a cualesquiera otros actos dispositivos
susceptibles de incardinarse dentro del ambito de aplicacion del articulo 1320 CC en los términos
apuntados ut supra (apartado 2.1).

(41) Estoy pensando, por ejemplo, en el caso del Derecho catalan, visto que el articulo 231-9.3
CCCat preceptia que el acto dispositivo sobre la vivienda familiar realizado por uno de los cényuges
sin el consentimiento del otro «... mantiene la eficacia si el adquiriente acttia de buena fe y a titulo
oneroso y, ademas, el titular ha manifestado que el inmueble no tiene la condicién de vivienda fami-
liar, aunque sea una manifestacion inexacta. No existe buena fe si el adquiriente conocia o podia razo-
nablemente conocer en el momento de la adquisicion la condicién de la vivienda. En cualquier caso,
el conyuge que ha dispuesto de ella responde de los perjuicios que haya causado, de acuerdo con la
legislacion aplicable». Por su parte, el articulo 190.3 CCCat prevé igualmente que «No procede la anu-
lacién contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe cuando el disponente manifesté6 que no
constituia vivienda o mobiliario familiar». Otro tanto acontecia con la regla prevista en el articulo 18
dela Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano (declarada incons-
titucional en su totalidad por la STC de 28 de abril de 2016), especialmente prolijo en su contenido
y en el que expresamente se desarrollaba también la inoponibilidad de la anulabilidad de los actos
dispositivos sobre la vivienda familiar realizados por uno de los conyuges sin el consentimiento del
otro. A propésito de las implicaciones de tales normas especificas previstas en los Derechos forales
sobre la proteccién del adquirente de buena fe de la vivienda familiar vid., por ejemplo, Gi. MEMBRADO,
C., ob. cit., pp. 58-61.
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adquirente— si que podra ser considerado tercero hipotecario de buena
fe del articulo 34 LH®®, pues basta la manifestacion por el cényuge titu-
lar del caracter no familiar de la vivienda requerido por el articulo 91.1
RH para que el primer comprador pueda proceder a la inscripcién de su
adquisicion en el Registro, de forma que cuando éste lo vende de nuevo
a un tercero éste podra claramente beneficiarse de la protecciéon deriva-
da de la fe publica registral del articulo 34 LH, cuyos requisitos de apli-
caciéon concurren en su persona, habida cuenta de que este segundo
acto dispositivo no esta sancionado con invalidez alguna (a diferencia de
cuanto acontece con el primero ex articulo 1322 CC). De lo contrario, si
la manifestacion errénea o falsa del disponente no perjudicase al adqui-
rente de buena fe la proteccion pretendida por el legislador frente a la
disposicion unilateral de la vivienda familiar se veria desprovista de sen-
tido en términos practicos, visto que, légicamente, tal manifestacion
siempre serd erronea o falsa —sin perjuicio de sus repercusiones pena-
les— y el caracter familiar de la vivienda carece de un status registral
auténomo y perfectamente delimitado que permita un adecuado desen-
volvimiento de la vertiente positiva de la fe publica registral y su consi-
guiente calificacion en sede registral ex articulo 18 LH®, Parece pues
claro que si la finalidad ultima de la introduccion de la regla del ar-
ticulo 1320 CC era precisamente la de dotar de un adecuado status de
proteccion a la vivienda familiar vigente el matrimonio la referencia en
dicho precepto al adquirente de buena fe deberia restringirse al «tercero
adquirente» “?, ya que de lo contrario la proteccion de la vivienda fami-
liar se veria reducida a una mera cuestion indemnizatoria a resultas de
una pretendida «mera eficacia inter partes» (entre los conyuges) de la
limitacién prevista en dicho precepto, en tanto que el conyuge no titular
no podria enervar los efectos traslativos del acto dispositivo realizado
sin su consentimiento por el conyuge titular.

(42) Vid. en este sentido Garcia CaNTERO, G., 1982, pp. 132-133, apuntando el caracter super-
fluo de la regla contenida en el parrafo segundo del articulo 1320 CC vista su necesidad de integracion
con el régimen instaurado en el articulo 34 LH.

(43) A tales dificultades en la calificacion registral del acto dispositivo realizado sobre la vi-
vienda familiar, que se limita ex articulo 91 RH a la manifestacion efectuada por el conyuge titular, se
refiere, por ejemplo, la RDGSJFP de 5 de junio de 2023 (BOE-A-2023-15169, FJ 6.° in fine).

(44) Sin embargo, la STS de 11 de diciembre de 1992 (RJ 1992\10136) expresamente desta-
caba que «... el adquirente a que se refiere el parrafo segundo del articulo 1320 no es propiamente el
tercero hipotecario sino el primer adquirente fuera del circulo conyugal por el titulo que sea del bien
en cuestion» (FJ 2.°), aunque sin efectuar ulteriores precisiones al respecto, en un caso en el que se
concluyé que la venta de la vivienda familiar efectuada por la hija del marido (al que este tltimo se
la habia donado) tras la atribucién judicial del uso a la esposa obligaba al adquirente que inscribi6 su
adquisicion en el Registro a respetar dicho derecho de uso, pese a la aplicacion al supuesto enjuiciado
a la normativa anterior a la reforma operada en 1981, en la que se introdujo la limitacion dispositiva
del articulo 96 CC.
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Por contra, conviene tener presente que la sancion de mera anulabili-
dad de los actos dispositivos sobre la vivienda familiar sin el consenti-
miento de ambos cényuges implica la posibilidad teoérica de que el adqui-
rente a titulo oneroso pueda adquirir por usucapién ordinaria en el plazo
de diez anos dicha vivienda™® (lo que puede ocurrir antes de que la diso-
lucién de la sociedad o del matrimonio tenga lugar, como por defecto fija
como dies a quo el articulo 1301.5.° CC). En todo caso para que tal adqui-
sicién por usucapion pueda acontecer deberd concurrir el referido despla-
zamiento posesorio de la vivienda, lo que lo convierte en un supuesto
harto improbable, habida cuenta de que en tal caso parece razonable en-
tender que la posesiéon por el tercero resulta de facto incompatible con la
inexistencia de un consentimiento tacito al acto dispositivo realizado por
el conyuge titular, haciendo innecesario esperar a que transcurran diez
aflos (ya que el conocimiento del acto dispositivo con anterioridad a la
disolucion de la sociedad o el matrimonio opera igualmente como dzes a
quo de la caducidad de la accién ex articulo 1301.5.° CC).

2.4 Legitimacion y plazo de ejercicio de la accién
de anulabilidad

En términos procesales la anulacion ex articulo 1322 CC del acto dis-
positivo solo puede ser instada por medio de accién o reconvencion y no
de excepcién [SSTS, entre otras, de 22 de diciembre
de 1992 (RJ 1992\10642), 29 de septiembre de 2006 (RJ 2006\6514) y 20
de septiembre de 2007 (RJ 2007\5077)] por el otro cényuge o sus herede-
ros, no por el cényuge contratante o el tercero que con éste contrata“®
[SSTS, entre otras, de 20 de febrero de 1988 (RJ 1988\1073), 22 de di-
ciembre de 1993 (RJ 1993\10104) y 5 de junio de 2008 (RJ 2008\3202)].

(45)  Cfr. SaNcINENA AsURMENDI, C., ob. cit., p. 123.

(46) Respecto a la posible impugnacion por el tercero contratante, estima Diez-Picazo v PONCE
DE LEON, L. que su situacién «... puede ser digna de especial proteccion en dos casos, cuando igno-
raba que el disponente con quien contraté estaba casado o cuando, expresa o tacitamente, el acto
se supedité o condicion6 a la confirmacion o ratificacion. En el primer caso puede entenderse que el
tercero dispone de una accién de nulidad propia por error en las cualidades de la persona con quien
contrat6. En el segundo caso, la espera de la confirmacion o ratificaciéon no podra extenderse mas
alla de lo razonable. Si asi no ocurre, hay que entender que el disponente incumplié sus obligaciones
y que el acto por esta razén es resoluble» (1984, p. 1511). En esta linea, la STS de 15 de diciembre
de 1989 (RJ 1989\8836) admitia, si bien con cardcter de mero obiter dictum, la posibilidad del terce-
ro de impugnar la validez de la enajenacion de bienes gananciales realizada por uno de los cényuges
sin el consentimiento del otro, sefialando que «... la accién de nulidad de aquellos actos dispositivos
efectuados sin consentimiento de uno de los conyuges, corresponderia al cényuge preterido o a sus
herederos, y, asimismo el tercero de buena fe podria invocar esa nulidad en defensa de sus intereses
que le fuesen propios» (FJ 4.%).
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Tal y como se ha avanzado, el plazo de ejercicio de la accion de anula-
bilidad es de cuatro anos (plazo de caducidad) “”, iniciandose el cémputo
desde el dia de disolucion de la sociedad conyugal o del matrimonio,
salvo que antes hubiese tenido conocimiento suficiente del acto/con-
trato realizado por un coényuge sin el consentimiento del otro (Art. 1301
CC). El dies a quo aplicable por defecto al computo de dicho plazo de
caducidad de la accién de la anulabilidad resulta comun tanto a los actos/
contratos realizados sin el debido consentimiento conjunto sobre bienes
gananciales como a la disposicion de la vivienda familiar, solucion que a mi
modo de ver resulta criticable, en tanto que en el caso particular de los
actos de disposicion sobre la vivienda familiar no parece tener mucho sen-
tido posponer por defecto el inicio del computo de tal plazo a la fecha de
disolucion de la sociedad de gananciales o del matrimonio. Y ello porque
no parece que la disposicion de la vivienda familiar puede tratarse de un
acto que pase desapercibido para el conyuge que no presta su consenti-
miento, al menos cuando el acto dispositivo en cuestion comporte la ce-
sién posesoria a un tercero (de forma tal que parece que en tal caso lo
légico es estimar que en tales casos estaremos siempre en presencia de un
consentimiento tacito/presunto al acto dispositivo realizado), a diferencia
de cuanto acontece con otros bienes que integran el patrimonio ganan-
cial (respecto a los que resulta innegable la posibilidad de que un acto
dispositivo pase desapercibido a uno de los cényuges hasta el momento
en el que con motivo de la disolucién de la sociedad/matrimonio se reca-
pitula acerca del activo/pasivo de la sociedad, al menos cuando tal patri-
monio resulte cuantioso).

Distinto parece el caso de los actos dispositivos que por su propia na-
turaleza no resultan «tangibles» para el otro cényuge, caso particular-
mente de la hipoteca de la vivienda, en tanto que tal hipoteca no despoja
per se al matrimonio de su solucién habitacional, sino que sencillamente
la compromete a futuro, caso de que la deuda garantizada con la hipoteca
resulte incumplida®®. Con todo, incluso en tal caso considero que la pos-
posicién del dies a quo al momento de la disolucién de la sociedad/matri-
monio no resulta razonable, dada la excesiva prolongacién en el tiempo
de una situacién de pendencia/inseguridad juridica que ello entrana, in-
compatible con la necesaria seguridad del trafico inmobiliario que resulta

47  Cfr. STS de 23 de septiembre de 2010 (RJ 2010\7136), modificando, tal y como destaca
RaceL SANcHEZ, L. F., el planteamiento adoptado en otras resoluciones previas que se mostraban mas
vacilantes al respecto, admitiendo la posibilidad de que el plazo del articulo 1301 CC se interprete
como un plazo de prescripcion (2017, pp. 288-289).

(48) Vid. en detalle infra las consideraciones efectuadas en el siguiente capitulo dedicado a
la disposicién de la vivienda familiar tras la crisis matrimonial, en particular en casos de ejecucion de
la vivienda sobre la que pesa el derecho de uso.
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deseable en todo ordenamiento. Seguridad que, al menos a mi parecer,
seria facilmente subsanable a través de un mejor tratamiento y constan-
cia en sede registral de la naturaleza familiar de la vivienda que se proyec-
te en el correlativo control de los actos dispositivos que sobre ella se efec-
tdan, mas alla de la insuficiente y genérica prevision a tales efectos con-
tenida en el articulo 91.1 RH.
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