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I. INTRODUCCION.

El art. 1320 (al igual que los arts. 231-9 CC de Cataluiia y 190.1 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragdn) trata de evitar que, por un acto dispositivo de un
cdényuge, realizado en situacion de normalidad familiar, sin el consentimiento del
otro o sin la autorizacién judicial supletoria, la familia (los cédnyuges, los hijos) tenga
que abandonar la vivienda para cuya ocupacién se tenia un tftulo juridico suficiente.

No tratamos de desarrollar en estas pdginas la entera cuestion del necesario
consentimiento que ha de prestar un cényuge (o conviviente') a la disposicién que
haga el otro de los derechos de la vivienda habitual de la familia o de los muebles
de uso ordinario?, que regula el art. 1320 CC, ni de la complementaria exigencia
del art. 91 RH (manifestar, al disponer, que la vivienda no es la habitual de la
familia, cuando falta el consentimiento del no disponente): materias que han sido
ampliamente tratada por la doctrina® desde que nuestro legislador introdujo el
texto del art. 1320 en 1981, siguiendo los pasos del francés, que lo hizo en el Code,
con un texto semejante (art. 215), seis afios antes, y que puede considerarse, por
ello, inspirador directo del nuestro*. Lo que vamos a tratar de realizar son algunas
precisiones y de hacer algunas ampliaciones a lo ya escrito en lo relativo al objeto

| En adelante, para abreviar, sélo nos referiremos al conyuge, pero lo que se diga de él es igualmente aplicable
al conviviente.

2 Dado que el disponente puede tener un domicilio o vivienda habitual que no coincida con el domicilio o
vivienda habitual de la familia, y aunque el art. 1320 hable sélo de “vivienda habitual”, se hace necesario
precisar que la vivienda es la de la familia, por lo mismo que al realizar el acto dispositivo no sera suficiente
que el disponente afirme que la vivienda “no se destina a domicilio habitual” (RDGRN de 6 de marzo de
2020 [R] 2020, 2982]).

3 Tampoco es preciso mencionar aqui a los autores que han tratado la cuestion. Baste con los que a lo largo
del trabajo se mencionan.

4  Elart. 2I5 se introdujo por la Loi 75-617, de 12 de julio de 1975. En su parrafo 3° dice: “Les époux ne
peuvent I'un sans l'autre disposer des droits par lesquels est assuré le logement de la famille, ni des meubles
meublants dont il est garni. Celui des deux qui n’a pas donné son consentement a I'acte peut en demander
I'annulation : I'action en nullité lui est ouverte dans I'année a partir du jour ou il a eu connaissance de I'acte,
sans pouvoir jamais étre intentée plus d’un an aprés que le régime matrimonial s’est dissous”.

* Angustias Martos Calabrus
Profesora Titular de Derecho Civil, Universidad de Almeria. Correo electrénico: mamartos@ual.es
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u objetos y a los derechos a los que la prevision del precepto se refiere, asi como
sobre los actos dispositivos.

Porun lado, el objeto u objetos, o sea, la vivienda y los muebles de uso ordinario
de la familia y los derechos que sobre ellos recaen, que son, en definitiva —mads
que las cosas u objetos—, sobre los que se produce la disposicidn y a los que el
“consentimiento se refiere. Por otro, la definicidn de los actos dispositivos a los
que se alude el precepto, que parece algo mds complejo que la simple enunciacion
de los actos de enajenacion y de gravamen.

Il. ALCANCE DE LA PROTECCION EN CUANTO AL OBJETO. SUPUESTOS
DUDOSOS.

|. Derechos sobre la vivienda.

El objeto del que no puede disponer el conyuge titular sin el consentimiento
del otro no es la vivienda, en cuanto cosa, sino el derecho que permite utilizar
esa ‘“cosa” como vivienda familiar —el art. 1320 dice: “para disponer de
los derechos [.]'— O sea, cualquier derecho que confiera al hogar un titulo
suficiente de uso, y sin que importe si el derecho pertenece a uno de los cényuges
o a los dos; 0 a uno de ellos y a la sociedad de gananciales “pro indiviso™; o si el
derecho es privativo o ganancial®; aunque la utilidad de la norma se encuentra
verdaderamente en los supuestos de vivienda que sea bien propio o privativo de
uno de los esposos. Los derechos, claramente, son los de propiedad, usufructo,
habitacién y uso (cuando en el titulo constitutivo del derecho de uso se haya
previsto un verdadero “usus’, y no sdlo el limitado “fructus” del art. 524 CC),
entre los reales, y el de arrendamiento, entre los personales. Pero hay otros
derechos que resultan menos evidentes, como son la cuota del comunero, entre
los derechos reales, y el comodato vy el derecho del cooperativista o del socio,
entre los personales. Hablemos de ellos.

Al contrario, hay derechos sobre un inmueble que no confieren un titulo
suficiente que permita utilizarlo como vivienda, aunque sean reales, y no quedan,
por ello, incluidos en la exigencia del art. 1320. Es el caso de la nuda propiedad,
parala que la DGRN, en resolucién de 26 de octubre de 19877, dijo que el cdnyuge

5  En realidad, se trata de una declaracion de voluntad que es requisito del negocio juridico, que no es
verdadero consentimiento ni complemento de capacidad. Pertenece, como dicen Diez-Picazo y Gullén, al
género de las licencias y aprobaciones (Diez-Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema de Derecho civil,
IV, Tecnos, Madrid, 2000, p. I155). Con esta salvedad ha de entenderse el uso que hacemos del término
“consentimiento”, por expresarnos como lo hace el Cédigo.

6  En este sentido: ATIENZA NAVARRO, M. L.: “Comentario al articulo 1320”, en AAVV.: Cédigo civil comentado
vol. Ill (dirs. por A. CARizAREs LAso et al), Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 841.

7 RDGRN 26 de octubre de 1987 (BOE 26 noviembre 1987).
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nudo propietario no precisa del consentimiento de su consorte para hipotecar ese
derecho.

A) Cuota.

Entendieron las RRDGRN 10 noviembre 1987 y 27 junio 1994% que la
cuota en proindiviso de una vivienda no da derecho a ocuparla en su totalidad
y que no “sirve de soporte para la constitucién [..] de la vivienda habitual” vy,
en consecuencia, que no es exigible, en caso de disposicién de la cuota por el
comunero, del consentimiento de su cdnyuge, exigido por el art. 1320 CC.

Con independencia de que, en el caso decidido en la Ultima de las resoluciones
citadas, desconocemos si la vivienda ocupada por las familias de los dos comuneros
que dispusieron de sus cuotas sin el consentimiento de sus respectivos cényuges
admitia o no la posibilidad fisica de albergarlos a todos en condiciones de constituir
dos viviendas habituales (dicho de otra forma: que las familias pudieran tener en
la misma casa su vivienda, puesto que si una vivienda no tiene porqué constituir
una sola finca registral, una finca registral tampoco tiene porqué constituir una
sola vivienda), lo que no puede aceptarse como principio es que la cuota de
un participe no le atribuya el derecho al uso total de la vivienda, y que ello le
impida constituir, con ese fundamento, un hogar, con la consecuencia de que en
la disposicidn de la misma no deba alcanzarse la proteccion que preceptua el art.
1320. Y tampoco puede admitirse que, como igualmente afirma la resolucidn,
hubiera sido necesario, como tftulo complementario a la cuota, un acuerdo de los
comuneros.

Como es sabido, en la comunidad romana, el uso de la cosa comun es solidario
(sobre el “solidums”, o sea, sobre la totalidad)?, y la Unica exigencia que impone
el art. 394 CC es que el uso de uno no impida el de los demds, es decir, cuando
los demds lo interesen, si es que lo interesan; comuneros, ademds, que pueden
haber consentido o concedido técitamente ese uso solidario del coparticipe. Pero
es mas: si el uso puede llegar a ese maximo de la totalidad, con mds razén podrd
alcanzar a sdlo una parte del inmueble comin que sea suficiente como vivienda
familiar, y sin necesidad de ninguna clase de acuerdo entre los comuneros (muy
conveniente por seguridad juridica, ciertamente), porque el art. 394 CC no lo exige.

B) Comodato / precario.

Antes de preguntarnos si el comodato entra dentro del conjunto de
derechos a los que se refiere el art. 1320, hay que preguntarse si con base en

8 RRDGRN 10 noviembre 1987 (R] 1987, 8733) y 27 junio 1994 (R] 1994, 4921).

9  Vid. sobre la cuestion: Ors Perez Peix, A. D’, y BONET CORREA, |.: “El problema de la division del usufructo”,
Anuario de Derecho Civil, 1952, V-1, pp. 69-71.
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el comodato (incluso en el precario) es posible residenciar a una familia en una
vivienda. La jurisprudencia relativa a la vivienda familiar de tenencia gratuita en
casos de crisis matrimonial, cuando resulta atribuido el uso a uno de los esposos
y demanda el propietario, normalmente de desahucio por precario, nos ilustra
en el sentido de que es bastante frecuente que una familia haya tenido su hogar
en una vivienda cedida gratuitamente, hasta que se produjo la ruptura. Como
dice la fundamental sentencia en materia de conflicto entre derecho de uso y
desahucio, la STS 26 diciembre 2005, “la situacién de quien ocupa una vivienda
cedida sin contraprestacion y sin fijacion de plazo para su titular para ser utilizada
por el cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia de
un precarista, una vez rota la convivencia’; o sea, que antes, pudo haber sido de
comodato, como fue en el caso, por ejemplo, de la STS 13 noviembre 2008'°.

La linea divisoria entre el comodato y el precario es la limitacién temporal del
primero, que no se da en el segundo (entre otras cosas, porque desde la actual Ley
de Enjuiciamiento Civil, existe una “cesién en precario” y no solo una "“tenencia en
precario”, por lo que el precario, como el comodato, también puede obedecer a
una voluntariedad inicial). Como dice Martin Meléndez, de las tres formas de las
que puede resultar el plazo del comodato que establece el art. 1750 CC (pacto,
uso concreto y determinado para el que se hizo la cesidn y costumbre de la tierra)
la Unica que se va a dar, normalmente, es el uso concreto y determinado, vy el
destino a vivienda familiar no es un uso concreto y determinado; luego, segin
esta autora, lo habitual serd que la cesién gratuita configure un precario''. Ahora
bien, al efecto que ahora nos ocupa, que no es saber si tras la ruptura uno de los
cényuges precaristas puede continuar en el uso (y en virtud de un precario, no
podria), sino saber si antes de la ruptura el precario fue soporte suficiente para
establecer un hogar, hay que afirmar que si, que se puede constituir un hogar con
el sélo fundamento de la “cesién” o la “tenencia” tolerada de una vivienda.

Por tanto, ya sea el derecho (en el comodato) o la mera situacién (en el
precario) son susceptibles de disposicién, entendida, desde luego, como renuncia'?,
para la que serd necesario, como dice el art. 1320, el “consentimiento de ambos”
cényuges,

10 Esta sentencia estimé que un préstamo de uso de una vivienda con la finalidad de que los conyuges pudieran
constituir en ella su hogar familiar desaparecié al romperse la convivencia conyugal, dando paso al precario
STS1a STS I3 noviembre 2008 (R] 2009, 5).

Il Con cita de varios autores en ese sentido: MARTIN MELENDEZ, T.: “Sentencia del Tribunal Supremo de 18
de enero de 20107, en AAVV.: Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina vol. IV (dir. por M.
YzQuiernpo ToLsapA), Dykinson, Madrid, 2011, p. 355.

12 En el comodato cabria pensar también en la cesién, pero para hacerla, el comodatario necesitaria, como
en cualquier cesién de contrato, del consentimiento del cedido, o sea, del comodante.
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C) Derecho del cooperativista y del socio.

Los derechos que aseguran la vivienda familiar, de los que el art. 1320 prohibe a
los cényuges hacer disposicion el uno sin el otro, también pueden ser de naturaleza
u origen societario.

El cooperativismo de vivienda en cesién de uso (la llamada vivienda colaborativa
0 “co-housing”), en auge en Espafia’® y, singularmente, en Catalufia, constituye un
sistema de acceso a la vivienda en el que la cooperativa de viviendas no nace
para la autopromocion, atribucién de viviendas en propiedad, constitucion de la
propiedad horizontal y extincién de la cooperativa, sino para la autopromocion
y atribucién del uso de las viviendas resultantes de la construccién a cada socio,
conservando la cooperativa la propiedad de la totalidad del edificio. Tal modalidad
cooperativa se ampara en el parrafo 2° del art. 89.3 de la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas (LC), que, aunque no establece su régimen, pues lo deja
a lo que los estatutos puedan regular, al menos hace posible su existencia, al
decir: "Cuando la cooperativa retenga la propiedad de las viviendas o locales, los
estatutos establecerdn las normas a que ha de ajustarse tanto su uso y disfrute por
los socios, como los demds derechos y obligaciones de éstos y de la cooperativa’.
lgualmente, y de forma mds explicita, la Ley de Cooperativas de Cataluiia (Ley
12/2015, de 9 de julio) ha previsto, en su art. 122.3, que “las cooperativas de
viviendas también pueden tener por objeto [..] la construccién de viviendas para
cederlas a los socios mediante el régimen de uso y disfrute”; aunque el régimen
queda remitido, igualmente, a lo que digan los estatutos (art. 123.3). Y también,
de forma explicita, la Ley andaluza de Sociedades Cooperativas (Ley 14/2011, de
23 de diciembre), al decir que “los estatutos sociales podrdn prever, mediante
cualquier titulo admitido en derecho [...] la cesidn de uso y disfrute, manteniéndose
la titularidad de la propiedad por parte de la sociedad cooperativa” (art. 97.3).

Una vez adjudicado el uso de una vivienda al socio, éste podrd constituir sobre
la misma su vivienda familiar, y serd de ese uso del que el cooperativista no podrd
disponer por si sélo. Ahora bien, aunque existe una indefinicién sobre la naturaleza
del derecho del socio, que queda a lo establecido en los estatutos®, y, por tanto,
es dificil hacer una afirmacion general sobre la disponibilidad del derecho, lo que
no admite dudas es que, entre las facultades que el socio cooperativista tiene
las hay que, una vez ejercidas, suponen la pérdida del derecho de uso y que, por
tanto, deben de equipararse al acto de disposicién: son la facultad de causar baja
voluntariay justificada enla cooperativa (arts. 17y 89.5 LC) y la de ceder o permutar

13 SiMON MoreNo, H.: “Las cooperativas de viviendas en régimen de cesion de uso: juna alternativa real a la
vivienda en propiedad y en alquiler en Espana?”, REVESCO Revista de Estudios Cooperativos, 2020, 134 pp. |
a |7 (https://dx.doi.org/10.5209/REVE.69165).

14 Con parecido texto: La Ley Asturiana 4/2010 de 29 de junio, mas extensa, en su art. 153.3.

15  SiMON MoRreNo, H.: “Las cooperativas de viviendas”, cit., pp. 4y 1.
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el derecho de uso y disfrute de la vivienda con socios de otras cooperativas de
viviendas que tengan establecida la misma modalidad (art. 89.3, pfo. 2° LC); forma
de disposicidn, esta Uultima, llamada a ser la ordinaria en este modelo de acceso
a la vivienda'®. Y serd en ambos casos, cuando el renunciante esté casado, en los
que el consentimiento del otro cdnyuge serd necesario conforme al art. 1320 CC.

Pero el uso de una vivienda en virtud de un derecho de socio se puede alcanzar,
no sdlo en el dmbito de la cooperativa, sino también en el de la asociacidn. La
Ley de vivienda del Pais Vasco (Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda), prevé
la posibilidad de que las asociaciones sin dnimo de lucro puedan ceder el uso de
los inmuebles de su propiedad a los socios mediante un derecho de uso, “que
tendrd cardcter indefinido y serd también transmisible mortis causa en sus propios
términos y contenidos” (Disposicidn Adicional 3%). Sin embargo, la norma nada
dice de la naturaleza juridica de este derecho, ni del régimen que le sea aplicable".
Ello no obstante, la renuncia siempre existird como acto dispositivo que haga
necesaria, igualmente, la aplicacién del art. 1320 CC.

)Y cuando se trate de una sociedad? Serfa el caso de una vivienda propiedad de
una sociedad patrimonial de la que uno de los cényuges, al menos, fuera participe
0 accionista, y deberfa existir una atribucién del uso a uno o a los dos, derivada de
un acuerdo de la sociedad. En Francia, una sentencia de la Cour de Cassation, de 14
de marzo de 2018'8, contempla un supuesto de uso de una vivienda, perteneciente
a una sociedad civil inmobiliaria de la que uno de los cényuges era socio, poseida
con caracter de domicilio familiar “en virtud de un derecho de socio”, para cuya
disposicién (de ese derecho) exige el consentimiento previsto en el art. 215,
apartado 3, del Code Civil, idéntico, como sabemos, porque es su precedente, al
art. 1320 de nuestro Cddigo.

16 Dada la duracién indefinida del derecho y que, a lo largo de la vida, el socio puede tener necesidad de
cambiar de residencia. Vid. MARTENS JIMENEZ, |. L.: “Las cooperativas de vivienda en régimen de cesion de
uso: una via desaprovechada para facilitar el acceso a la vivienda”, en AAVV.: Vivienda y Colectivos vulnerables
(dirs. por M. D. CerviLLA GARZON y |. ZuriTA MARTIN), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022, p.
456.

17 “l. Sin perjuicio de otras modalidades de autopromocién o de promocidn a través de cooperativas u otras
formas de asociacion con la finalidad de la adjudicacién de viviendas y anejos a sus participes, la promocion
o adquisicion de un conjunto de viviendas, en inmueble Unico, para la satisfaccion de las necesidades
residenciales de sus asociados, en régimen de cesion de uso, podra realizarse por las asociaciones privadas
sin animo de lucro que se constituyan para tal finalidad.

“2. En tal caso, el conjunto inmobiliario sera propiedad de una asociacién de las referidas, en pleno dominio
u otro derecho que habilite para construir sobre él, y sus asociados, que seran personas fisicas, gozaran de
un derecho de uso sobre la vivienda y locales que les sean adjudicados por la mencionada entidad conforme
a las reglas que se prevean en sus estatutos y normas de organizacién interna. [...]

“4. El derecho de uso del que gozara cada uno de los asociados tendra caracter indefinido y sera también
transmisible «mortis causa» en sus propios términos y contenidos, y, en contraprestacion a él, se abonara
un canon o renta social establecido por la asociacién de acuerdo con los costes de promocion, construccion,
amortizacion, mantenimiento, mejoras y conceptos asimilables correspondientes al inmueble residencial.
[..]". (Disp. ad. 3.* Ley 3/2015, de 18 de junio, del Pais Vasco).

18 Cass. I° civ. 14 mars 2018 (Bulletin des arréts Cour de Cassation Chambre civile, 2018, |, nim. 48).
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2. Muebles de uso ordinario.

El objeto, con todo, a tenor del art. 1320, no es sdlo el derecho sobre la
vivienda habitual, sino, también, los derechos sobre los “muebles de uso ordinario
de la familia”. Cuales sean o puedan ser esos bienes es cuestién que ya ha sido
tratada. Lo que se suscita como cuestion, mds o menos reciente, es si en ese
conjunto de “bienes” puede incluirse al animal de compafiia, aunque técnicamente
ya no sea un “bien mueble”, porque si es un “objeto” de derecho (cfr. art. 348 CC)
y de disposicién. Nos acogemos en este punto a lo tratado por Cerdeira Bravo
de Mansilla, para el que el animal de compafifa, a la luz de la reforma operada en
2021, mds que un “mueble de uso ordinario” es parte de la vivienda familiar; o sea,
del hogar, y con independencia de que la titularidad del inmueble (que puede ser
comun o ganancial) sea distinta a la del animal (que puede ser exclusiva de uno de
los cényuges)"”. Y con esa concepcidn, el conyuge titular exclusivo del animal de
compafifa afecto al hogar habrd de recabar el consentimiento de su consorte para
poder venderlo o donarlo.

1. AMBITO DE PROTECCION EN RELACION CON LOS ACTOS.

El art. 1320 establece que los actos de disposicion relativos a la vivienda
familiar y a los muebles de uso ordinario estdn sujetos al consentimiento de ambos
cényuges. Quedan incluidos, por tanto, como actos dispositivos que son, todos
los que transfieren la propiedad del bien, como venta, dacidn, donacidn, permuta
o aportacién a una sociedad; y los que desmembran el derecho de propiedad, y
también privan del hogar a la familia, como son la constitucion de un usufructo
o de un derecho de habitacién o de uso (cuando en la constitucién del derecho
de uso se haya previsto, conforme al art. 523 CC, un verdadero “usus” y no
sdlo el limitado “fructus” del art. 524 CC). También, los actos que constituyen
garantias reales sobre la vivienda familiar (hipoteca) o sobre el mobiliario (prenda).
E igualmente, los actos de renuncia, en los casos en los que el derecho que habilita
jurfdicamente para el uso de la casa como vivienda habitual no sea transmisible,
como es el caso de los derechos de uso y de habitacidn, o el del comodato, o el
del socio cooperativista con derecho de uso.

Por otra parte, parece que también debe incluirse, en el dmbito de aplicacién
del art. 1320 CC, cualquier otro acto susceptible de privar a la familia del uso de
su vivienda, o, como dice el art. 190.] del Cédigo de Derecho Foral de Aragdn,
todo acto que implique “sustraer al uso comun” los derechos sobre la vivienda
familiar. Por ejemplo, si la vivienda se sustenta sobre un derecho de propiedad

19 CerpEiRA BRAvo DE MaNsILLA, G.:* Es el animal doméstico parte del hogar? Su repercusion en el Derecho de
familia”, en AAVV.: Un nuevo Derecho civil para los animales. Comentarios a la Ley 17/2021, de 15 de diciembre
(dir. por G. CerRDEIRA BRAVO DE MANsILLA), Reus, Madrid, 2022, pp. 338-356.
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o un usufructo, darla en arrendamiento o en comodato; y si se asienta sobre un
arrendamiento: renunciarlo, cederlo, o subarrendar la vivienda.

Ahora bien, el concreto alcance que la prohibicidn pueda tener depende de la
finalidad que se atribuya a la limitacién establecida en el art. 1320 CC. Como es
sabido, existen dos posiciones doctrinales?”. Una, la que entiende que la limitacidn
establecida por el art. 1320 es complemento del derecho que asiste a cada
uno de los cdnyuges, establecido en el art. 70 CC, a fijar el domicilio de comun
acuerdo; para la que dificimente podria ejercerse ese derecho conjuntamente,
si individualmente cada uno pudiera disponer de la vivienda; o sea, una posicién
doctrinal para la que el art. 1320 impide modificar unilateralmente la situacién
juridica de la vivienda (cuando comprometa o pueda comprometer el uso), por ser
incompatible con el principio de codireccidn de la familia'. Otra, la que entiende
que la limitacién que establece el art. 1320 es precautoria, para impedir que
el otro cdnyuge (Y, en su caso, los hijos) pueda verse privado del hogar por la
«arbitrariedad o mala voluntad» del cdnyuge disponente, «es decir, de impedir
que un cényuge pueda, por si, dejar al otro en la calle», en expresién de Lacruz??.
Por nuestra parte, entendemos preferible la primera, porque, a la postre, viene a
entender que la intervencion del cdnyuge no titular se funda en un interés propio
en la situacion juridica de la vivienda; lo que encaja con la necesidad de demandar a
ambos cdnyuges, aunque sélo uno de ellos sea titular, cuando el proceso tenga por
objeto la vivienda familiar, que el Tribunal Constitucional deduce, precisamente, de
este art. 1320 (STC, 2? de 31 de octubre de 1986%).

I. Actos de disposicion.

Se refiere el art. 1320 a la disposicién de derechos. Por tanto, no sélo a
la disposicién de derechos reales, que se obra por medio de la transmisién o
gravamen, sino a la disposicién de derechos personales, que se produce por la
cesion o renuncia.

A) Venta y donacién.

Entre los actos que no pueden ser realizados Unicamente por un cényuge se
encuentran, en primer lugar, la venta y la donacién (sea del pleno dominio o del

20 Vid. Atienza Navarro, M.L.: “Comentario”, cit., p. 843. 847 y 848.

21 En esta linea: CUENA Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda familiar”, en AAVV.: Tratado de Derecho
de la Familia, vol. Ill (Los regimenes econémicos matrimoniales) (dirs. por M. YzQuieroo ToLsapA y M. CUENA
Casas.), Arazandi, Cizur Menor, 2011, pp. 312-315.

22 LAcruz BERDEJO, |.L.: «La economia del matrimonio», en AA. VV., El nuevo régimen de la familia. t. Il (Filiacién,
patria potestad, economia del matrimonio y herencia familiar), Cuadernos Civitas, Madrid, 1981, p. 132.

23 STC, 2% 31 octubre 1986 (RTC 1986, 135).
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usufructo de la vivienda; sea de la totalidad o de una parte?*), asi como los actos
derivados o relacionados con ella.

Ha de incluirse en ese elenco la venta o donacién de una cuota, en el caso de
que el disponente sea propietario Unico y conserve otra cuota. Aunque hemos
sostenido que una cuota (la que queda en el patrimonio del disponente) sobre
una vivienda es tftulo suficiente para poder conservar un hogar sobre la base de
la naturaleza solidaria de la facultad de uso que tiene todo comunero, también
es cierto que tal uso “total” es precario (el comprador ostenta la accion divisoria
como comunero, cuyo ejercicio puede poner término al uso familiar de la vivienda).
Por esta razdn, la venta o donacién que conduce a esa situacién precaria que, en
ella deba consentir el otro conyuge, estd el que se deriva de la.

lgualmente, resulta aplicable el art. 1320 en la enajenacién de una cuota cuando
la vivienda estd en comunidad ordinaria con el otro cényuge, supuesto al que se
refiere expresamente el art. 231-9 CC de Catalufia. Aunque ese cényuge goza del
derecho de retracto, que puede hacer revertir la situacién, la posibilidad de que
no pueda ejercerlo, por no poder afrontar el pago del precio, hace que también
en este caso, la venta debe contar con el consentimiento del no disponente ex
art. 1320 CC.

Con todo, los casos mds comunes no son estos. Respecto de la enajenacion
de la vivienda completa, existe la duda de si ha de incluirse en el supuesto del
precepto toda enajenacién y en cualquier caso. La duda resulta de la diversa
finalidad que, como ya hemos sefialado, se atribuye a la norma. Para la posicion
doctrinal que entiende el art. 1320 como una mera cautela, la limitacién carecerd
de sentido cuando quede asegurado el uso de la propia vivienda, de la que se
dispone, por otro titulo (caso de la venta con reserva de usufructo, o de la venta
con constitucidn de arrendamiento), o de otra vivienda como hogar de la familia.
Para los que sostienen que se trata del derecho del otro cényuge a participar
de las decisiones que afecten a la situacién juridica de la vivienda en las que el
uso esté concernido, el consentimiento del consorte no disponente sera preciso
en cualquier supuesto. Esta es la posicién que creemos corresponde al cardcter
imperativo del art. 1320, y viene corroborada porla DGRN que dice que, “incluso,
respecto de las [enajenaciones] realizadas a titulo oneroso, aquellas cuya finalidad
fuera obtener el dinerario suficiente para adquirir a continuacién otro inmueble
mds amplio, mejor situado o mds conveniente para el mismo fin [...] se encuentran

24 Laposibilidad de disponer de una parte resulta, no ya de una operaciéon compleja de divisién o segregacion,
sino de la existencia de varias fincas registrales que, en su conjunto, constituyan la vivienda familiar, pues,
como advierte Atienza Navarro, la vivienda familiar no se identifica con el concepto de finca registral
(“Comentario”, cit., p. 844).
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comprendidas dentro del dmbito de aplicacion de la norma (RDGRN 13 junio
2018%).

No obstante lo anterior, se debe excepcionar el supuesto, al que ya se refirid
Lacruz, de “la venta del alojamiento familiar por sélo el cdnyuge propietario, si
se hace con reserva de usufructo en provecho del cédnyuge sobreviviente y de la
familia entonces conviviente (reserva, mientras haya familia y vinculo familiar) [...],
por cuanto el interés del alojamiento familiar que trata de proteger sigue estando
asegurado con las mismas posibilidades”?.Y este ha sido el criterio de la DGRN.

Enla RDGRN 18 febrero 20217, en un caso de donacién de la nuda propiedad
de una vivienda con reserva del usufructo vitalicio, se dice que, en la “disposicidn
de la nuda propiedad, no hay elemento objetivo alguno del que resulte posibilidad
de eliminacién o sustancial privacién del goce de la vivienda o perturbacion de la
convivencia familiar en la misma”. En una donacidn de esta naturaleza, el donante
conserva un soporte juridico suficiente para que la vivienda siga teniendo el
cardcter de vivienda familiar. Ciertamente, tratdndose de un usufructo vitalicio,
con la muerte del donante y la extincidn del usufructo quedard comprometido
aquel uso familiar preexistente, pero es que en ese momento también habrd
quedado disuelto el matrimonio, y habrd dejado de existir un domicilio conyugal.

Este es el criterio de la jurisprudencia francesa. Aunque en una sentencia de
[6 de junio de 1992, la Cour de Cassation decidié que una venta con reserva de
usufructo a favor del cényuge vendedor-propietario requerfa el consentimiento de
su cényuge?, en la de 22 de mayo de 2019 entendié que una donacién con reserva
de usufructo al propio donante no necesitaba del doble consentimiento, siempre
que la donacidn otorgada no afectara “al uso y disfrute de la vivienda familiar” y
aunque, en caso de muerte del cdnyuge usufructuario, el supérstite se vea privado
de la vivienda, pues el art. 215, apartado 3, del Code civil, al igual que nuestro art.
1320 CC, protege la vivienda familiar dnicamente durante el matrimonio.

El consentimiento del cdnyuge no disponente ha de concurrir aunque la venta
sea hecha en documento privado y no se produzca de momento la entrega ni, por
tanto, el desplazamiento posesorio.

25 RDGRN 3 junio 2018 (R 2018, 2999).

26 Lacruz BerDEJO, J. L.: Elementos de derecho civil. Tomo IV, 4a. ed. Madrid, Dykinson, 2010, pp. 129.
27 RDGRN 18 febrero 2021 (R] 2021, 988).

28 Cass. lére civ. 16 de junio de 1992 (Bulletin des arréts, 1992, |, nim. 185, p. 125).
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B) Aportacién a sociedad.

La aportacién de la vivienda a una sociedad, aunque sea unipersonal, y ya sea
en la constitucion o en la ampliacién de capital, es un acto de disposicidn que hace
entrar en juego el art. 1320 CC.

C) Constitucion de hipoteca.

La constitucién de hipoteca sobre la vivienda habitual, como acto dispositivo
que es, entra en el dmbito del mandato del art. 1320 (en Derecho cataldn, el
supuesto estd expresamente previsto en el art. 569-31 del CCC). Como dice la
STS 8 octubre 2010% y recoge la RDGRN 9 diciembre 2017, el consentimiento
que exige el art. 1320 CC alcanza, no solo a los actos que suponen “la eliminacion
directa del bien del patrimonio de su propietario”, sino también la de “aquellos
negocios juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo posibilidades de que el
bien en cuestién desaparezca de dicho patrimonio, por la ejecucidn en caso de
impago de la deuda garantizada con el derecho real.” Es decir, que, aunque en el
caso de la hipoteca la sustraccion de la vivienda al uso de la familia sea meramente
potencial, esa potencialidad justifica el requisito del doble consentimiento.

Por otra parte, a la constitucidon de hipoteca ha de asimilarse la novacion de
la hipoteca con incremento de responsabilidad, pues es un acto dispositivo que
compromete igualmente el uso de la vivienda.

Obviamente, la hipdtesis que hace necesario el consentimiento/asentimiento
del cényuge no titular, del art. 1320, es la de constitucién de la hipoteca por
el conyuge-propietario unico de la vivienda familiar, porque si la misma era
de ambos cdnyuges con cardcter ganancial, lo que se precisa es el verdadero
consentimiento contractual del cdnyuge no titular: “el asentimiento prestado por
causa de proteccién de la vivienda habitual no puede en modo alguno equipararse
al consentimiento negocial exigido para constituir un gravamen sobre una finca
propia, dada su diferente naturaleza y efecto” (RDGRN 5 enero 201 3",

Si en el préstamo hipotecario, del que ambos esposos son prestatarios, sélo
uno de ellos es el hipotecante, aunque en la escritura intervenga el no hipotecante
sélo “a efectos de recibir junto con su esposa el préstamo”, o sea, sélo como
prestatario, sin consentir expresamente en la constitucidn de la hipoteca sobre la
vivienda, la DRGN ha considerado suficiente aquella comparecencia del esposo a

29 STS 8 octubre 2010 (R] 2010, 7445).
30 RDGRN [9 diciembre 2017 (R) 2017, 5843).
31 RDGRN de 5 enero 2011 (R] 2011, 3432).
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efectos de entender que ha consentido en la constitucién de la hipoteca (RDGRN
25 abril 2005%).

lgualmente, en el caso de constitucidn de una hipoteca sobre el derecho de
usufructo de una vivienda familiar hace falta el consentimiento del cényuge del
usufructuario. En la RDGRN de 20 de diciembre de 2009%, la Direccién General
lo confirmd en un caso en el que, ademds del consentimiento del constituyente del
derecho de hipoteca sobre la vivienda, se habfa producido el del nudo propietario
y el de su cényuge, “porque no se puede inferir que por el hecho de ser la vivienda
familiar del nudo propietario deje de serlo del usufructuario.”

En el supuesto de una hipoteca, sucesiva a una compra de vivienda, en garantia
del préstamo que ha servido para adquirirla, aunque el destino final sea el de
constituir en ella la vivienda habitual de la familia, no se aplica el art. 1320 CC,
como decidié la RDGRN 22 mayo 20063, En realidad, si no se aplica el art. 1320
es porque, entre la escritura de compra y la de hipoteca, la vivienda no se ha
podido constituir en habitual del matrimonio, que, al tiempo del otorgamiento
de ambas, debfa tener otro domicilio distinto. Cosa distinta serd el caso de que
la vivienda adquirida ya fuera vivienda familiar por otro titulo: arrendamiento, por
ejemplo.

Igualmente, la adquisicién porun cédnyuge de la vivienda familiar; con subrogacién
de una obligacién asegurada con una hipoteca anteriormente constituida, tampoco
requiere el consentimiento del otro cényuge.

D) Constitucién de usufructo, uso o habitacién.

El derecho de habitacién confiere al titular la facultad de ocupar en casa ajena
las piezas necesarias para €l y para las personas de su familia (art. 524, 2° pfo. CC),
pero también podria dar derecho a ocupar toda la casa (art. 527, pfo. 1° CC). Pues
bien, aun en la primera hip&tesis, el derecho de habitacién constituido sobre una

vivienda familiar despoja a la familia de la vivienda, y entra en el supuesto del art.
1320 CC.

E) Constitucién de servidumbre que afecte al uso de la vivienda.

Como dice la ya citada RDGRN 13 junio 2018%, “la constitucién del derecho
real de servidumbre que grave la vivienda familiar habitual es un acto dispositivo

32 RDGRN 25 abril 2005 (R] 2005, 5576). En un caso de novacion de préstamo y modificacion de la
responsabilidad hipotecaria.

33 RDGRN 20 diciembre 2009 (R] 2009, 3888).
34 BOE nam. 151, de 26 de junio de 2006.
35 RDGRN I3 junio 2018 (R] 2018, 2999).
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que, en principio, entra en el dmbito del art. 1320 CC”. Ciertamente, en la medida
en que una servidumbre (positiva, obviamente) atribuye a su titular la facultad
de realizar un cierto uso o goce del predio sirviente, la misma puede resultar
incompatible con el destino familiar de la vivienda. Ese serd el caso en el que el
consentimiento del cdnyuge no constituyente serd necesario.

La resolucidn antes citada excluyd de la necesidad del consentimiento uxorio
en la constitucion de “una servidumbre externa a la vivienda habitual que sélo
afecta a una parte de un elemento anejo a dicha vivienda (la azotea, que aun
cuando forma parte del mismo edificio en régimen de propiedad horizontal tiene
acceso directo e independiente desde la calle), sin que exista elemento objetivo
alguno del que resulte posibilidad de eliminacidn o sustancial privacion del goce de
la vivienda o perturbacion de la convivencia familiar en la misma.”

F) Divisién de la cosa comdn.

Cuando la vivienda esta en comunidad ordinaria con el otro cdnyuge, ademds
de la venta de la cuota, como acto de disposicidn tipico, se ha de considerar,
aunque solo sea en un planteamiento tedrico, el ejercicio de la accién divisoria
por uno de los cényuges, asimilable a la disposicidn (entre otras cosas porque,
siendo normalmente imposible la division material de la vivienda, la division serd
econdmica, por medio de subasta publica, de conformidad con el art. 404)% v,
por tanto, incluido en el supuesto del art. 1320 (si la venta sin el consentimiento
del otro esta prohibida “aunque pertenezca a uno sdlo de los cdnyuges”, con mas
razén cuando pertenezca a los dos, aunque la venta aquf sea en la modalidad de
la subasta). Lo que sucede es que este supuesto no es concebible en una situacién
de normalidad familiar, pues la demanda de divisién se tendrd que dirigir contra
el otro cényuge-comunero, al cual no se le va a pedir que consienta; y en una
situacién de crisis matrimonial ya no es aplicable el art. 1320%. Ahora bien, en un
puro planteamiento tedrico de la hipdtesis, habria que afirmar que el ejercicio
de la accién de divisidn serd posible siempre que el demandante cuente con la
autorizacién judicial a que se refiere el art. 1320.

La hipdtesis de ejercicio de la accidn de divisién que si puede producirse en
situacion de normalidad matrimonial es la de comunidad formada por un cényuge
y un tercero.

36 ParaDiez-Picazo, “el acto divisorio puede ser calificado como un acto dispositivo y de verdadera atribucion
patrimonial” (Diez-Picazo, L.: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. lll, Civitas, Madrid, 1995, p. 930).

37 Se suele citar, erréneamente, la STS 22 diciembre 1992 (R] 1992\10684) en apoyo de la tesis de que no
es necesario el consentimiento para la interposicion de la accién de division, pero lo cierto es que dicha
sentencia se refiere a una situacion de divorcio, y de lo que trata es de si era o no aplicable la limitacién
impuesta por el parrafo 4° del art. 96 CC. En la sentencia se dice expresamente que ni es aplicable al caso
elart. 1320 CC.
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G) Diversas renuncias.

La renuncia supone la pérdida de un derecho sin transmision. Ya nos hemos
referido (y volveremos a hacerlo) a algunos supuestos de renuncia que constituyen
verdadera disposicion del derecho. Ahora sdlo se trata de mencionar la renuncia
a los derechos de uso y de habitacién. Puesto que no es posible la transmisién
(ni el arriendo) de los derechos de uso y de habitacién (art. 525 CC), el acto
de disposicién de estos solo puede consistir en una renuncia®. De hecho, por
aplicacién al régimen de estos dos derechos de lo establecido para el usufructo
(art. 528 CC), ambos se pueden extinguir por renuncia (art. 513.4° CC).

2. Actos susceptibles de privar o reducir los derechos sobre la vivienda, que no
son de disposicion.

El régimen de proteccién de la vivienda familiar que instituye el art. 1320 no se
puede referir Unicamente a los actos de pura disposicién®. En Francia, la Cour de
cassation, mediante una interpretacidn extensiva del art. 215, apartado 3, del Code
Civil, ha determinado que el requisito del doble consentimiento también se aplica a
todos los actos que suprimen o reducen los derechos reales o personales de uno
de los cdnyuges sobre la vivienda familiar; que privan o corren el riesgo de privar
a la familia de su domicilio, como es el caso del arrendamiento.

A) Presupuesta la propiedad o el usufructo.
a) Arrendamiento.

Dar en arrendamiento la vivienda familiar, con ser un acto de administracién,
y no de disposicion, debe entrar en la categoria de actos que requieren del
consentimiento del otro cényuge porque el uso al que, por contrato, tiene derecho
el arrendatario impide a la familia del arrendador el poder “satisfacer su necesidad
permanente de vivienda”, por utilizar la expresién del art. 2.1 LAU.

También, aunque, en el momento de celebrar el contrato de arrendamiento de
la vivienda familiar, se disponga de otra vivienda para la familia. La razdn es sencilla:
la vivienda arrendada tiene una vocacién familiar que debe salvaguardarse®,

38 No entramos en discutir sobre la posibilidad de configurar unos derechos de uso y de habitacién de caracter
transmisible, como una parte de la doctrina admite (vid. FERNANDEZ CAMPOS, |. A.: ““La transmisibilidad de los
derechos reales de uso y habitacion (analisis de los articulos 523 y 525 del Cédigo civil)”, Anales de Derecho,
1999, nim. 17, pp. 105 y ss.), pues, de darse, los actos de disposicion que requerian del consentimiento del
art. 1320 CC serian otros mas.

39 Como ha sefialado CueNa Casas, “el término «disposicion» en esta sede no debe interpretarse como
contrapuesto a «acto de administraciony”, debiéndose “tener en cuenta a la hora de interpretar la norma
un criterio teleoldgico y no meramente literal” (CueNa Casas, M.: “El régimen juridico de la vivienda
familiar”, cit., p. 313).

40 En Francia, la Cour de Cassation ha admitido que la celebracién, por un cényuge solo, de un contrato de
arrendamiento a favor de un tercero, podria ser nulo (en virtud del art. 215.3 Code civil) si el acto realizado
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aunque “de momento” la familia haya encontrado otro hogar. Es lo que prevé
el art. 9.3 LAU, al admitir la posibilidad de que se pueda recuperar la vivienda
arrendada, “una vez transcurrido el primer afio”, si “se hubiese hecho constar
en el [contrato], de forma expresa, la necesidad para el arrendador de ocupar la
vivienda arrendada antes del transcurso de cinco afios para destinarla a vivienda
permanente para si”; lo que supone, en caso de que la vivienda sea familiar, que
la “necesidad del arrendador” sea la “necesidad de la familia”, y que el “para si"
sea el “para la familia". Por tanto, la intervencién del cényuge no propietario en el
contrato de arrendamiento de la vivienda, prestando su consentimiento, resulta
necesaria para salvaguardar esa posibilidad, y entra dentro de lo que exige el art.
1320.

b) Mandato de venta.

El llamado “mandato de venta”, “cuya esencia reside en la prestacidon de
servicios encaminados a la busqueda, localizacidn y aproximacion de futuros
contratantes, sin intervenir en el contrato ni actuar propiamente como mandatario,
es un contrato de mediacién o corretaje diferente del mandato, sin perjuicio de
que éste pueda afiadirse a aquél*. El “mandato” dado por el cényuge-propietario
a un agente inmobiliario para vender la vivienda familiar no debe requerir del
consentimiento del otro cdnyuge, dado que se trata de un contrato que admite
la revocacion o desistimiento unilateral y que no obliga al mandante al celebrar el
contrato de compraventa que hubiera podido preparar el agente inmobiliario. Si'es
cierto que, cuando la revocacién del contrato haya vulnerado el plazo de preaviso
pactado o se muestre contraria a las exigencias de la buena fe contractual o sea
abusiva, puede tener consecuencia, pero tan solo indemnizatoria. Lo mismo que
cuando la no celebracién del contrato de compraventa preparado haya podido dar
lugar a culpa “in contrahendo”. Sin embargo, cuando el mandato sea irrevocable,
serd necesario el consentimiento de ambos cdnyuges. En Francia, en un caso de
mandato dado a un agente inmobiliario para vender la vivienda familiar (con pacto
de exclusiva, cldusula penal en caso de incumplimiento del mismo y cldusula de
prorroga tdcita indefinida), la Cour de Cassation entendié que fue necesario el
consentimiento de ambos cdnyuges, ya que el mandato obligaba al mandante®

) Seguro relativo a la vivienda.

El contrato de seguro relativo a la vivienda familiar es un contrato que cada
uno de los cényuges puede celebrar por si solo en virtud del art. 1319 CC, sin
embargo la resolucién del mismo, cuando el seguro cubre riesgos susceptibles

puede comprometer la vocacion familiar de la vivienda arrendada (Cass. lere civ. 16 de mayo de 2000
[Bulletin des arréts, 2000, I, nam. 144, p. 95]).

41  Entre otras, STS 25 mayo 2009 (R] 2009, 3040).
42 Cass. I*civ. I3 abril 1983 (Bulletin des arréts |, nam. 120).
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de destruccién de la vivienda, entra dentro de los actos que deben requerir el
consentimiento de ambos esposo. En Francia, la Cour de Cassation, en sentencias
de 10 de marzo de 2004 y de 14 de noviembre de 2006, resolvié que la resolucién
de un contrato de seguro que garantizaba la vivienda familiar frente a posibles
siniestros no podfa ser llevada a cabo unilateralmente por un cényuge y que, por
tanto, requerifa el consentimiento de éste para ser valida®.

Al seguro multirriesgo habria que afadir el seguro de proteccidn de pagos de
préstamo con hipoteca que grave la vivienda, porque con él se cubre el riesgo de
impago de la cuota mensual del préstamo en casos de baja laboral, enfermedad,
accidente o desempleo, v se elude la consecuencia de la ejecucidn hipotecaria.

B) Presupuesto el arrendamiento.

Cuando la vivienda familiar se asienta sobre la titularidad arrendaticia de un
sélo cdnyuge, la disposicion unilateral de ese derecho, que prohibe el art. 1320,
comprende la renuncia al arrendamiento (desistimiento) y al derecho de prdrroga,
asf como la cesidn del contrato y el subarriendo.

a) Renuncia y desistimiento.

Las primeras formas de disposicidn del derecho arrendaticio son la renuncia a la
prérrogay el desistimiento®!. Con independencia de que la Ley de Arrendamientos
Urbanos regule ambos supuestos e impida la pérdida del derecho a utilizar la
vivienda, tanto la renuncia como el desistimiento quedan incluidos en el supuesto
del art. 1320, y serd esta norma la Unica proteccién cuando la vivienda familiar no
sea urbana.

La proteccién "“urbana” a la que nos referimos estd en el art. 12 LAU, que en
su apartado |, establece, para cuando “el arrendatario manifestase su voluntad
de no renovar el contrato o de desistir de él, sin el consentimiento del cényuge
que conviviera con dicho arrendatario”, que pueda continuar el arrendamiento
en beneficio de dicho cényuge. Por otro lado, el aparato 2 del citado art. 12,
en una situacién que se antoja que no es de normalidad, determina que, “si el
arrendatario abandonara la vivienda sin manifestacion expresa de desistimiento
o de no renovacién, el arrendamiento podrd continuar en beneficio del cényuge
que conviviera con aquél siempre que, en el plazo de un mes de dicho abandono,
el arrendador reciba notificacion escrita del cdnyuge manifestando su voluntad de
ser arrendatario”.

43 Cass. 2¢civ. 10 marzo 2004 (Bulletin des arréts, 2004, I, nim. 100, p. 85) y Cass. lére civ. 14 nov. 2006
(Bulletin des arréts, 2006, | nim. 482, p. 414).

44 Parael TS, desde la reforma de 1981, la renuncia al arrendamiento es un acto de disposicion a los efectos
del art. 1320 CC (STS 22 noviembre 1990, R} 1990, 9018).
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Entre el art. 1320 del Cédigo y el 12 LAU se proporciona a la vivienda familiar
dos soluciones protectoras cuando falte de consentimiento: en el caso del art.
1320, la anulacién del acto dispositivo (art. 1322 CC), con lo que todo seguird como
estaba; en el caso del art. 12 LAU, la subrogacién de cényuge no arrendatario.
No podemos olvidar que si el derecho arrendaticio renunciado pudiera tener la
consideracion de ganancial, la renuncia unilateral, por tener cardcter gratuito, serfa
nula y no meramente anulable, conforme al art. 1378 CC.

b) Cesidn del contrato.

Aunque el contrato de arrendamiento no se puede ceder sin el consentimiento
escrito del arrendador (art. 8.1 LAU), tampoco, si se trata de la vivienda familian,
sin el consentimiento del otro cdnyuge.

¢) Subarriendo.

Aunque la vivienda arrendada sdlo se podra subarrendar de forma parcial y
previo consentimiento escrito del arrendador (art. 8.2. LAU), también necesitard
del consentimiento del otro cényuge.

IV. CONCLUSION

Hemos examinado el alcance que tiene el art. 1320 CC, respecto de derechos
y situaciones de los que cabfa dudar que pudieran conferir a la vivienda familiar
suficiente soporte y hemos tratado de determinados actos de disposicidn, algunos
de ellos discutibles, respecto de los cuales resulta necesario el consentimiento/
asentimiento del cdnyuge no disponente prescrito por el precepto. Pues bien,
concluyamos con una sintesis que de razén de todo ello.

El art. 1320 concede un derecho, que no nace de la titularidad sobre la
vivienda familiar ni del régimen econdmico matrimonial especifico, sino del vinculo
conyugal o de hecho, que el derecho a participar en el acto de disposicién sobre la
vivienda familiar por medio del consentimiento. Este derecho participa de la Iégica
“comunitaria”’, aunque no exista ninguna comunidad sobre la vivienda. Ha sefialado
Jerez Delgado, a propdsito del Derecho y de la doctrina canadienses, y en punto
a la disposicion de la vivienda familiar; que “‘subyace en materia de vivienda familiar
un principio generador de una pseudo-cotitularidad de los cényuges sobre ella™.
Tomemos esta idea, porque sobre esa base, se explica muy bien el sentido del
precepto. La regla bdsica de la comunidad, que es que todo lo que perjudique
o pueda perjudicar a lo que es comun debe ser conjunta, queda reflejada en

45  Jerez DeLGaDO, C.: “Disposicion unilateral de la vivienda familiar: Peculiaridades de la ineficacia y remedios
alternativos”, InDret, 4/2018, pp. 26 y 27.
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el dictado del art. 1320. Pero es el reverso de esa regla (que todo lo que no
perjudique, incluso lo que pueda beneficiar, puede ser actuado individualmente,
en nuestro caso, sin contar con el otro) ilumina y hace aparecer lo que el art. 1320
no dice: que hay actuaciones, como la cancelacién de una hipoteca, en las que no
resulta necesario el consentimiento del cdnyuge no titular.
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