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RESUMEN: Tras exponer las lineas generales de la ley que regula la atribucion
del uso de la vivienda familiar en la Comunidad Valenciana, se dedica este
trabajo a poner en relacién la atribucion de dicho uso y el Registro de la
Propiedad. Se examinan en concreto: el documento que se presenta a
inscripcién, el tipo de asiento que debera practicar el registrador, el contenido
del mismo, la posicién juridica de la persona a cuyo favor se inscribe el uso y
los distintos supuestos que se pueden dar, dependiendo de como esté inscrita
la finca y de qué actos accedan al Registro después de la inscripcion del uso.
A lo largo de todo el trabajo, porque tiene relacién con los aspectos
analizados, y de forma directa en el dltimo capitulo, se aborda la naturaleza
juridica del uso de la vivienda familiar

PALABRAS CLAVE: Uso de vivienda familiar, divorcio, Registro de la
Propiedad.

ABSTRACT: After presenting the outlines of the law governing the allocation
of sole use and occupancy of the former matrimonial home in Valencia, this
work is dedicated to offer a legal explanation regarding the relationship
between the attribution of such use and occupancy and the Land Registry. In
particular, the author examines the document submitted for registration, the
type of assent that should be applied by the registrar and the content thereof,
the legal position of the person in whose favor the use and occupancy is
registered, and the different assumptions that could be foreseen, as it will
depend on how the property was originally registered, and which kind of acts
should have access the Registry after the assent of sole use and occupancy.
The last part of this work is dedicated to addressing some other legal issues
such as the nature of the family home as it is closely related with all the
questions previously analyzed.

KEY WORDS: Sole use and occupancy former family home, divorce, Registry
Land.
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SUMARIO: I. APROXIMACION A LA REGULACION EN LA LEY 5/2011, DE 1 DE
ABRIL, DE LA GENERALITAT VALENCIANA, DE RELACIONES FAMILIARES DE LOS
HIJOS E HIJAS CUYOS PROGENITORES NO CONVIVEN.- II. LA ATRIBUCION DEL
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1. APROXIMACION A LA REGULACION EN LA LEY 5/2011, DE 1 DE ABRIL, DE
LA GENERALITAT VALENCIANA, DE RELACIONES FAMILIARES DE LOS HIJOS
E HIJAS CUYOS PROGENITORES NO CONVIVEN.

A pesar de abordar esta exposicién la atribucién del uso de la vivienda
familiar desde una perspectiva fundamentalmente registral, siendo el objeto
de estas jornadas el de la problematica actual del derecho de familia
valenciano!, se empezara exponiendo la normativa que, en la Comunidad
Valenciana, hemos de considerar especifica sobre la cuestion.

La Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Relaciones Familiares de
los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, y a la que nos vamos a
referir simplemente como Ley Valenciana de Custodia Compartida, entré en
vigor el 5 de mayo de 2011. Poco tiempo después, el Pleno del Tribunal
Constitucional, por providencia de 19 de julio de 2011, admiti6 a tramite un
recurso de inconstitucionalidad contra dicha ley, lo que produjo la
suspension de su vigencia y aplicacion en relaciéon con los preceptos
impugnados. Posteriormente, por Auto del mismo Pleno, de 22 de
noviembre 2011, se acordé levantar la suspension.

1 Este trabajo reproduce sustancialmente el contenido de la ponencia La atribucidn del uso de la vivienda
Jamiliar. Aspectos registrales. Se leyé el dia 3 de julio de 2014, en el ambito de los Cursos de Verano
Rafael Altamira de la Universidad de Alicante. En las jornadas del curso, que tenfa como titulo el de
Problemdtica actual del derecho de familia valenciano, se trataba de analizar las principales cuestiones que
plantea la interpretacion y aplicacion de la legislacion civil valenciana en materia de familia.



La atribucién del uso de la vivienda familiar. Aspectos registrales

El art. 6 de la Ley Valenciana de Custodia Compartida contiene una norma
cuyo objeto es precisamente el de “la atribucién del uso de la vivienda y ajuar
familiar”. En su apartado 1, establece:

“1. A falta de pacto entre los progenitores, en los casos de régimen de
convivencia compartida, la preferencia en el uso de la vivienda familiar se
atribuird en funcién de lo que sea mas conveniente para los hijos e hijas
menores y, siempre que fuere compatible con ello, al progenitor que tuviera
objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda.

En el caso de atribuirse la vivienda familiar a uno de los progenitores, si ésta
es privativa del otro progenitor o comun de ambos, se fijara una
compensacion por la pérdida del uso y disposicion de la misma a favor del
progenitor titular o cotitular no adjudicatario teniendo en cuenta las rentas
pagadas por alquileres de viviendas similares en la misma zona y las demas
circunstancias concurrentes en el caso.

Tal compensaciéon podra ser computada, en todo o en parte, como
contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento de quien tenga
derecho a ella o en virtud de decision judicial.

El mismo régimen juridico se aplicara a los supuestos en los que se atribuya
la convivencia con los hijos e hijas menores a uno solo de los progenitores”.

De acuerdo con estas ultimas palabras, se entiende que este articulo se va a
aplicar tanto en los supuestos de custodia compartida como en los casos en
los que la custodia fuera individual, pudiendo quedar configurada como un
precepto de aplicacién general sobre la atribuciéon del uso de la vivienda
familiar y con esa vocacion sera aqui objeto de exposicion.

Ante todo, el art. 6 da prioridad al pacto entre los progenitores. El art. 4 de la
misma ley, que regula el pacto de convivencia familiar, se refiere, como uno
de los contenidos minimos del mismo, al “destino de la vivienda y el ajuar
familiar, en su caso, asi como de otras viviendas familiares que,
perteneciendo a uno u otro progenitor, hayan sido utilizadas en el ambito
familiar. Dicho pacto, sus modificaciones y extincioén, produciran efectos una
vez aprobados por la autoridad judicial, oido el Ministerio Fiscal”.

En defecto de pacto, de la norma transcrita resulta con claridad que el
principio imperante en la toma de decisiéon sobre la atribucion del uso de la
vivienda familiar es el de la proteccion del interés del menor. Este interés,
como se desprende del propio precepto, puede ser atendido satisfaciendo a
su vez otro interés concurrente, también digno de protecciéon, el del
progenitor que tenga objetivamente mas dificultades para acceder a otra
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vivienda, pero ello siempre y cuando no se cause petjuicio alguno al menor,
pues es el interés del hijo o la hija el que habra de ser considerado preferente.
Se hace efectivo, a través de esta exigencia, uno de los principios rectores que
en su art. 3 establece la Ley Valenciana 12/2008, de 3 julio, de Proteccién de
la Infancia, el de la “primacia del interés superior del menor sobre cualquier
otro interés legitimo concurrente”.

En lo que se refiere a la fijacién de una compensacién a favor del progenitor
titular de la vivienda, pero no adjudicatario de su uso, por la pérdida de éste,
podemos destacar algunos aspectos.

En primer lugar, llama la atencién el tono taxativo con el que parece
pronunciarse el legislador. Aunque nos mostraisemos favorables a esta
compensaciéon econémica a favor del propietario privado del uso de la
vivienda, puede parecer criticable esa imperatividad de la norma valenciana
que limitarfa la valoraciéon de las circunstancias del caso concreto sélo a
efectos de determinar el importe de la compensacién, pero no a la principal y
previa de tomar la decision de fijar o no una compensacion?.

Por lo que se refiere al criterio para ponderar el importe o cuantia de la
compensacion que deba acordarse, la norma remite a las rentas pagadas por
alquileres de viviendas similares en la misma zona. En la practica, para tomar
conocimiento de cudl sea el importe de esas rentas, se viene admitiendo, con
las debidas precauciones, la posibilidad de efectuar consultas a través de
Internet. En caso de discrepancia entre la informacién aportada por cada una
de las partes, se acude por la autoridad judicial a la prueba pericial, a practicar
por agentes de la propiedad inmobiliaria.

Como uno de los criterios mas usuales para concretar el importe la
compensacion, se admite hacerla equivalente al importe de la mitad de la
cuota hipotecaria que le corresponderia abonar al progenitor que pierde el
uso.

En cualquier caso, el importe de las rentas pagadas por alquileres no es el
unico a tener en cuenta. El precepto remite también a /las demds circunstancias
concurrentes en el caso. Singularmente, se valorara la capacidad econémica de
ambos progenitores y el porcentaje en la titularidad que le corresponde al
adjudicatario’.

2 En estos términos se manifiesta CUENA CASAS, M.: “Uso de la vivienda familiar en situacion de
crisis matrimonial y compensacién al conyuge propietario”, Revista de Derecho Civil de Notarios y
Registradores, 2014, vol. 1, num. 2.

3 PEINADO MARTINEZ, S.: “Aplicacién de la Ley de relaciones familiates de los hijos e hijas cuyos
progenitores no conviven”, Revista de Ciencias Sociales y Juridicas, 2013-2014, nam. 9, Derecho y
familia. Febrero 2013-Enero 2014.

117
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El otro aspecto a examinar en esta parte del precepto, y de mayor discusion,
es el de que, fijado el importe de la compensaciéon a tener en cuenta, la
cantidad de que se trate, dice el articulo 6, “podra ser computada, en todo o
en parte, como contribucién a los gastos ordinarios con el consentimiento de
quien tenga derecho a ella o en virtud de decision judicial”.

Comentando el alcance de esta compensacién, TAMAYO CARMONA* ha
hecho algunas precisiones:

En relacion con el cémputo de la compensacion que se fije como
contribucion a los gastos ordinarios, y su relaciéon con la obligacién especifica
del deber de alimentos derivados de la filiacion (art. 154 CC), ha destacado
este autor “el caracter puramente patrimonial -incluso crematistico- de tales
partidas que lo acercan mas al concepto de cargas del matrimonio o deudas
de cargo de la economia conyugal, que al deber alimenticio de los padres
respecto a los hijos, que incluyen elementos tanto patrimoniales, como no
patrimoniales”. Para este autor, “afirmandose la patrimonialidad de tales
atenciones, a la hora de enlazar con las necesidades habitacionales de los
hijos -menores- la primera conclusiéon que se puede obtener es que se tratarfa
de uno de esos gastos consolidados que menciona el art. 3 €) Ley Valenciana
de Custodia Compartida, y como tal, los gastos derivados de éstas seran
tratados juridicamente como cargas del matrimonio”.

Qué ha de entenderse por “gastos ordinarios”, lo concreta, en efecto, el
citado art. 3, letra e¢) de la propia ley valenciana, que establece: “Deben
considerarse gastos ordinarios aquellos que los hijos e hijas menores precisen
de forma habitual a lo largo de una anualidad y cuyo devengo sea previsible
en dicho periodo. Se entenderan siempre incluidos los relativos a
alimentacion, vestido, educacion y cualesquiera otros que los progenitores
pacten como tales o que estén consolidados antes del cese de su
convivencia”.

Y en relaciéon con el consentimiento a que se refiere el articulo lo define
TAMAYO CARMONA, como una especie de “ius optionis del titular o cotitular
de la vivienda privado del uso de recibir una compensacion por la pérdida de
éste, sea de forma positiva (una determinada cantidad de dinero), sea de
forma negativa (disminuyendo su contribucién econémica en metalico a los
gastos de los hijos)”. Se tratarfa de un elemento mas de este derecho que
“pareceria definitivamente alejarlo de su caracter alimenticio, en cuanto que,
de optar por recibir una compensacion, confirmarfa a contrario sensu que

+TAMAYO CARMONA, . A.: “sPatrimonializacién del Derecho de uso de la Vivienda familiar?”,
Revista de Derecho Civil 1V alenciano, 2011, nam. 10, Segundo semestre 2011.
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mediante la cesion del uso de la vivienda no estarfa cumpliendo con su deber
de alimentos, por definiciéon, gratuito”.

Por lo que respecta a la regulacion de esta cuestién en el ambito estatal, la
materia esta siendo tratada en el ambito del Anteproyecto de la llamada Ley
sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental y otras medidas a adoptar
tras la ruptura de la convivencia. Si fuera aprobado este anteproyecto con el
texto que presenta en la actualidad, el art. 96.4 del Codigo Civil estableceria,
entre otros extremos, que “la atribucién del uso de la vivienda a uno solo de
los conyuges se tendra en cuenta al fijar la cuantia de la pensién de alimentos
y de la prestaciéon compensatoria que eventualmente tenga que abonar el otro
conyuge”.

Se sigue el criterio establecido con anterioridad en el art. 233-20.7 del Codigo
. . g . . . . . g
Civil Catalan que sefiala que “la atribucién del uso de la vivienda, si esta
pertenece en todo o en parte al conyuge que no es beneficiario, debe
ponderarse como contribucién en especie para la fijaciéon de los alimentos de
los hijos y de la prestacién compensatoria que eventualmente devengue el

otro conyuge”.

Para CUENA CASAS, comentando este aspecto del anteproyecto estatal, sefiala
que “para que efectivamente se pudiera considerar como compensacion
patrimonial al cényuge usuario por la via de la reduccién de la pension
alimenticia, la atribucién del uso de la vivienda familiar deberia someterse a la
regla de la proporcionalidad propia de la pensiéon de alimentos, lo cual
requerirfa una regulacion expresa”. Para esta autora, “deben establecerse y
objetivarse los criterios para la computar el uso de la vivienda como
contribucién en especie. La indefinicion de la norma generard inseguridad
juridica’>.

5> Con posterioridad a la ponencia en que se basa este trabajo, el Consejo de Estado en Pleno, en
sesion celebrada el dfa, 24 de julio de 2014, informé del anteproyecto estatal, en el siguiente sentido:
“d) Atribucién de uso de la vivienda y ajuar familiar, duracién o momento de cese y repercusion de
éste sobre las cargas familiares, los alimentos y la pensién por desequilibrio econémico. Nuevamente
en este caso el Anteproyecto constituye una concrecién de la normativa vigente. El vigente articulo
90.1.d) del CC ya contempla, dentro del contenido minimo del convenio regulador, la ‘atribucién de
uso de la vivienda y el ajuar familiar’. El Anteproyecto exige que se determine también la ‘duracion’
de dicha atribucién y la ‘repercusion’ que su cese tendra en la obligacién de contribuir a las cargas
familiares, a la pensiéon por alimentos de los hijos y a la pensién de desequilibrio econémico -la
denominada ‘pensién compensatoria’ en favor del conyuge en peor situacién patrimonial tras la
ruptura de la convivencia. Dado que la atribucién del uso de la vivienda familiar a uno de los
conyuges debera ponderarse -segin el proyectado articulo 96.4 CC- en el cilculo de la pensién de
alimentos y la pensién compensatoria, resulta justificado que el Anteproyecto exija que el convenio
regule la repercusion que el cese de dicha atribucién producira en el monto de tales obligaciones. No
obstante, se advierte cierta incoherencia entre los proyectados articulos 90.1.c) y 96.4 del CC: en el
primero de ellos se dice que el convenio regulador debera especificar la repercusion que el cese de la
atribucién del uso de la vivienda familiar tendra en la contribucion a las ‘cargas familiares’, a los
‘alimentos’ y a la ‘pensién compensatoria’; en el segundo, en cambio, se establece, para el caso de
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Para terminar con el examen de esta parte del apartado primero del art. 6 de
la ley, por lo que respecta a la posibilidad de que el uso se atribuya al conyuge
al que no se le haya concedido la custodia por tratarse del progenitor que
tuviera objetivamente mayores dificultades de acceso a otra vivienda, se ha
criticado que se haga participar a este supuesto de idénticos parametros que
los que son aplicables al caso en que la asignaciéon del uso esté relacionada
directamente con la atribuciéon de la custodia de los hijos. Y es que,
divorciados ya los progenitores, no existe derecho de alimentos entre ambos,
de modo que la compensaciéon que se fije en vez de computarse como gasto
ordinario en el sentido del transcrito articulo 3 de la ley valenciana, deberia
mejor valorarse como pago en especie de la pensiéon compensatoria que en su
caso se haya fijado entre ambos ex cényuges.

Volviendo a la regulaciéon del art. 6 de la Ley Valenciana de Custodia
Compartida, su apartado 26 hace una aplicaciéon concreta del principio de
proteccion del interés del menor, al establecer, por un lado, que “salvo
acuerdo en contrario, en ningun caso se adjudicara una vivienda, si es de
caracter privativo del progenitor no adjudicatario o comun de ambos y el
progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos sobre una vivienda que
le faculten para ocuparla como tal residencia familiar”; y, por otro lado, “que
si durante la ocupacién como vivienda familiar de la perteneciente al otro
progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del conyuge
adjudicatario tales derechos, éste cesara en el uso de la vivienda familiar que
ocupase hasta tal momento salvo acuerdo entre los progenitores y previa
decision judicial en su caso”.

Quiza sea el alcance de la expresiéon “derechos” lo mas destacable en este
apartado, pudiendo deducirse del inciso que se hace a continuaciéon sobre el
alcance de la facultad que ha de comprender dichos derechos, en concreto, la
tacultad de “ocupar como residencia familiar” la vivienda, un concepto mas

falta de convenio, que el Juez debera prever ‘la adecuacién de las prestaciones alimenticias o de la
pension compensatoria para cuando cese la atribucién de aquélla’, sin mencionar las ‘cargas
familiares’. Asi pues, parece necesario coordinar la redacciéon de ambos preceptos, previsiblemente
en el sentido de incluir en este ultimo articulo 96.4 del CC una referencia a las ‘cargas familiares™.

6 Art. 6.2: “Salvo acuerdo en contrario entre los progenitores, en ningun caso se adjudicara una
vivienda, aunque hubiera sido la residencia familiar habitual hasta el cese de la convivencia entre los
progenitores, si es de caracter privativo del progenitor no adjudicatario o comin de ambos y el
progenitor al que se adjudica fuera titular de derechos sobre una vivienda que le faculten para
ocuparla como tal residencia familiar. Si durante la ocupacién como vivienda familiar de la
perteneciente al otro progenitor o a ambos, se incorporasen al patrimonio del cényuge adjudicatario
tales derechos, éste cesara en el uso de la vivienda familiar que ocupase hasta tal momento salvo
acuerdo entre los progenitores y previa decisién judicial en su caso”.
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amplio que el que resultarfa de identificarlos con un derecho necesariamente
de naturaleza real, como la propiedad o el usufructo.”

En cuanto a la temporalidad de la atribucién del uso de la vivienda familiar,
el apartado 3 prescribe que “la atribucién de la vivienda tendra caracter
temporal y la autoridad judicial fijara el periodo maximo de dicho uso, sin
perjuicio de que tal uso pueda cesar o modificarse, en virtud de decision
judicial, cuando concurran circunstancias que lo hagan innecesario o abusivo
y perjudicial para el progenitor titular no adjudicatario”.

Lo cierto es que, en lo que respecta a la practica registral diaria, no viene
fijandose propiamente un plazo en los casos en los que el uso de la vivienda
se atribuya al conyuge no titular. No se establece ninguno concreto ni en la
resolucion judicial en la que se concede el uso, ni en la que es simplemente
aprobatoria de los convenios reguladores. Ello puede tener relacién con una
posible interpretacion de la ley que no variarfa de la que se venia haciendo
antes de la regulacion estatal y a través de la cual se toma como referencia la
mayoria de edad de los hijos menores o la subsistencia de la obligacion legal
de alimentos como plazo maximo de duracion.

El anteproyecto estatal que da nueva redaccion al art. 96 CC, es mas preciso
distinguiendo segin que el uso de la vivienda familiar a uno de los
progenitores esté relacionado con la guarda y custodia de los hijos, en cuyo
caso, aquel progenitor tendra el uso hasta que cese la obligacion de prestarles
alimentos; o que se conceda sin consideracion a la guarda y custodia de los
hijos, en cuyo caso tendra un plazo maximo de dos afios, afadiéndose
ademas, que “el conyuge adjudicatario del uso podra instar, tres meses antes
del vencimiento del plazo, con caracter excepcional y si continuara teniendo
dificultades para el acceso a otra vivienda, la modificaciéon de la medida y una
prorroga del uso por otro afio”.

De acuerdo con este interpretacion, podria pensarse que la necesidad de fijar
un plazo que establece el art. 6 de la Ley Valenciana ira referido
preferentemente al caso en el que la atribucién del uso lo sea a uno de los
conyuges sin consideracion a la guarda y custodia de los hijos sino a sus
dificultades en acceder a la vivienda.

7La Sentencia del Tribunal Supetior de Justicia de la Comunidad Valenciana 17/2014, de 4
diciembre, N° rec. 14/2014, expone como docttina de la Sala, en cuanto a la interpretacion del art. 6
de la Ley de la Generalidad Valenciana 5/2011, de 1 de abril, que “el régimen de atribucién del uso
de la vivienda y ajuar doméstico y el régimen de compensacion por la pérdida del uso de la vivienda
familiar en favor del progenitor que sea propietario o copropietario de la misma, resulta de
aplicacion en el supuesto de que la vivienda sea de propiedad de una sociedad mercantil participada
exclusivamente por los progenitores con independencia de su porcentaje”.
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En sus tres apartados finales, el art. 6 establece:

En el apartado 4 la inaplicabilidad de lo previsto en los apartados anteriores a
las viviendas que se disfruten como segunda o ulteriores residencias.

En el apartado 5, una norma sobre el ajuar familiar, que “permanecera en la
vivienda familiar salvo que en el pacto de convivencia familiar o por
resolucion judicial se determine la retirada de bienes privativos que formen
parte de él. En todo caso, el progenitor a quien no se le atribuya la vivienda
tendra derecho a retirar sus efectos personales en el plazo que establezca la
autoridad judicial”.

Y en el apartado 06, final, la remision a la regulacion general para los casos en
que se haya decidido que ninguno de los progenitores permanezca en la
vivienda familiar, supuesto en el cual, “se efectuara el reparto de los bienes
que compongan el ajuar familiar y de los demas, sean comunes de los
progenitores o privativos de uno u otro de ellos, de acuerdo con la legislacion
que les sea aplicable y previo acuerdo de aquéllos o resolucion judicial en
otro caso’.

II. LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA FAMILIAR FRENTE AL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD.

1. Introduccion.

Pasando ya afrontar la relacién del uso de la vivienda familiar con el Registro
de la Propiedad, se define al uso de la vivienda familiar, como un derecho
temporal e indisponible a ocupar y disfrutar la vivienda habitual de la familia,
libremente acordado por los conyuges y plasmado en el convenio regulador,
el cual debera ser aprobado por el Juez en la sentencia que falle en los
procedimientos matrimoniales de nulidad, separaciéon o divorcio; o en
defecto de convenio y cuando las circunstancias asi lo aconsejen, el que
imperativamente fije el Juez en la propia sentencia.

Si hablamos de “derecho”, sin mas, sin delimitar la naturaleza del mismo, es
porque esa es precisamente la discusion que se abre al hablar del uso de la
vivienda familiar; concretamente la de si pertenece a la categoria de los
derechos familiares o a la de los derechos patrimoniales; y si estuviera entre
éstos, si se encuentra entre los derechos de crédito o entre los reales. Y como
derecho real, si tal derecho real es el uso regulado en el Codigo Civil, o, por el
contrario, se trata de un derecho real innominado o atipico.
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En esta diferenciacién, por sus caracteres se viene considerando al derecho
de uso de la vivienda familiar entre los derechos de caracter familiar. Al
respecto, son especialmente ilustrativas de esta posiciéon las sentencias de
unificacién de doctrina de 14 y 18 de enero de 2010, por las que el Tribunal
Supremo confirma e insiste en que este derecho de uso no es un derecho
real, sino de un derecho de naturaleza familiar.

Partiendo en concreto de la lectura de los arts. 96.1, 96.3 y, muy en particular,
del art. 96.4, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de enero de 2010

afirma:

Que no es un derecho real, sino un derecho de caracter familiar cuya
titularidad corresponde en todo caso al conyuge a quien se atribuye la
custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés
mas necesitado de protecciéon (asi se ha estimado en la Resolucion de la

Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 14 de mayo de 2009).

Que, desde el punto de vista patrimonial, no impone mas restricciones que la
limitacién de disponer impuesta al otro coényuge, la cual se cifra en la
necesidad de obtener el consentimiento del cényuge titular del derecho de
uso (o, en su defecto, autorizacion judicial) para cualesquiera actos que
puedan ser calificados como actos de disposicion de la vivienda.

Y que esta limitacion es oponible a terceros y por ello es inscribible en el

Registro de la Propiedad.

En el mismo sentido que el Tribunal Supremo, se ha venido manifestando la
Direccion General de los Registros y del Notariado. Asi, la resolucion de 19
de julio de 2011, en la que se afirmaba: “Como derecho absoluto, ejercitable
“erga omnes” y cuya efectividad depende de su publicidad registral, es por lo
que el T.S. en sentencias de 18 de octubre y 31 de diciembre de 1994, lo
calific6 como derecho real familiar; bajo la premisa de que al Registro de la
Propiedad sélo acceden los derechos reales, obviando que también acceden
cualquiera otras vicisitudes o circunstancias que afectan al trafico juridico de

tales derechos reales, como las limitaciones de disponer (articulo 26 L.H. y
resolucion 25 de octubre de 1999)”.

En cualquier caso, esto es, sea la que sea la concepcion defendida, lo cierto es
que para que la efectividad de este derecho no resulte desvirtuada, es preciso
que acceda al Registro de la Propiedad. Y a ese acceso nos vamos a referir a
continuacion.
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2. Titulo para inscribir.

El documento publico necesario para inscribir el uso de la vivienda familiar
es la sentencia de nulidad, separaciéon o divorcio por la que se aprueba el
convenio regulador o, en su defecto, en la que, directamente, se establezca la
atribucién de este derecho conforme al art. 96 CC.

Lo primero que hay que comprobar, al afrontar la calificaciéon registral de la
documentacién aportada, es que lo que materialmente se presenta a
inscripcidn tiene unas minimas garantias de autenticidad.

Por regla general, el titulo que se presenta al Registro es un testimonio de la
sentencia en la que se encuentra insertada la fotocopia testimoniada del
convenio regulador, en el que se hace una concreta atribucién del uso de la
vivienda. Lo expide el Secretario Judicial, que es a quien le corresponde con
exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe publica judicial®. En estos casos,
el registrador debe llegar a la conviccién de que el convenio regulador
aprobado, que es un documento privado, redactado y firmado por las partes,
es el que acompafa a la sentencia presentada.

Sin embargo, en la practica, los problemas suscitados son multiples:

Hay casos en los que, en las fotocopias del convenio, salvo al final del
mismo, en la ultima hoja, no existe ningun signo de su correspondencia con

lo aprobado por el Juzgado.

En otros casos, ocurre simplemente que no lleva sello ni rabrica del fedatario
judicial mas que la sentencia de separacion o divorcio, pero no las hojas del
convenio

A veces, los mismos folios en donde se encuentra el convenio no estan ni
seriados, ni numerados, e incluso se trata de papel ordinario con la firma sélo
de las partes.

Si, conforme a los arts. 3 de la Ley Hipotecaria y 33 del Reglamento
Hipotecario, el titulo presentado a inscripciéon ha de tener caracter publico, lo
que supone que ha de estar autorizado por un notario o funcionario publico
competente y con las solemnidades requeridas por la Ley, circunstancias
como las relacionadas, por las dudas suscitadas, normalmente impediran la
1nscripcion.

8 Art. 453.1 de la Ley Organica del Poder judicial.
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Como la atribucién del uso de la vivienda familiar es una operacién
independiente, en principio, de la liquidacién del régimen econdémico
matrimonial, no existe inconveniente en el caso de que lo que se presente a
inscripcién sea sélo la escritura de liquidacion del régimen econdémico
matrimonial, con adjudicaciones de inmuebles, pero no el convenio
regulador, judicialmente aprobado, o la resoluciéon en que directamente se
atribuya el uso. En estos casos, ha declarado la Direccion General de los
Registros y del Notariado que no puede el registrador pedir el convenio o la
resolucién para examinar su concordancia con la escritura y, concretamente,
que la vivienda familiar adjudicada en la escritura lo ha sido al cényuge a
quien se ha reconocido el uso.

Para la Direcciéon General, la liquidacién, en aquel caso, de la sociedad de
gananciales, “en una cuestion puramente patrimonial” y “los cényuges no
ven limitada su libertad contractual por el contenido de dicho convenio™.
Que el uso de la vivienda familiar sea un derecho familiar no significa que no
sea disponible e incluso renunciable por su titular. De este modo:

Si en la adjudicacion se ha respetado, adjudicandosele la vivienda, se vera
reforzado.

Y si en la adjudicaciéon no se ha respetado, siempre podra inscribirlo directa e
independientemente de la escritura de liquidacién, cuando quiera porque la
sentencia es directamente inscribible.

3. Clases de asiento registral.

No es habitual que se concrete, en los documentos judiciales que se
presentan en el Registro, el tipo de asiento que ha de practicarse, quedando
en el ambito de la decisién del registrador la eleccion del mismo. Pueden

plantearse tres posibilidades:

1°) Inscripcion propiamente dicha.

9 RDGRN de 19 de julio de 2011: “Ante la preocupacién de la registradora por la vivienda habitual
hay que decir que, como consecuencia de la naturaleza del derecho al uso de tal vivienda, que, como
ha dicho este Centro Directivo (vid. Resoluciones citadas en el «Vistos»), no es un derecho real sino
de caracter familiar, la defensa del mismo estd encomendada siempre a uno solo de los conyuges, el
titular de tal derecho, y tal cényuge puede hasta renunciar al mismo consintiendo la enajenacién de la
vivienda. En consecuencia, la atribucién de la propiedad a uno solo de los cényuges no puede
contradecir nunca el derecho al uso, pues el mismo, si se atribuye al conyuge titular, lo refuerza, y si
se atribuye al otro, no impide que éste inscriba el derecho al uso”.
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Esta féormula presupondria la consideracién del uso de la vivienda familiar
como un propio y tipico derecho real de uso. Pero como esta naturaleza real
parece haber quedado excluida jurisprudencialmente (como se ha expuesto,
al menos en lo que se refiere a la regulacién del Codigo Civil), no sera la
inscripcién el asiento a practicar. A la misma conclusiéon puede llegarse a
través de cierta doctrina practica de la que se infiere que no es necesario, para
su constatacion registral, determinar plenamente todas las circunstancias que
el art. 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario exigen para
practicar una inscripcién, por ejemplo, en cuanto a la identificacién completa
de los hijos beneficiarios, ni al plazo.

2°) Anotacioén preventiva con vigencia limitada y pendiente de confirmacion
o modificaciéon en la sentencia definitiva.

Se tratarfa de una anotacién preventiva cuyo objeto sera el de dar publicidad
a la medida previa o preventiva, adoptada conforme al art. 103.2 del Codigo
Civil, esto es, como anotacién de medida cautelar, y no como derecho
definitivo”.

3°) Nota marginal, al margen de la inscripciéon de dominio.

Parece que serd lo habitual, una vez consolidado este derecho y atribuido ya
por sentencia judicial. Es congruente:

a) Con el alcance que, segiin hemos visto, se da al uso de la vivienda familiar,
considerado ante todo, no como un derecho real sino como una limitacién a
la facultad de disposicion. Publicara fundamentalmente eso, la restriccion a
las facultades dispositivas del titular registral de la vivienda.

b) Con el tenor del art. 96.2 del Reglamento Hipotecario, que establece que
“las resoluciones judiciales que afecten a la administraciéon o disposicién de
los bienes de los conyuges se haran constar por nota marginal”.

4. Contenido del asiento registral.
Que, como venimos diciendo, no tenga la consideraciéon de derecho real vy,

por ello, no le sea exigible la precisién que los preceptos hipotecarios exigen
a la inscripcion de los derechos reales, no significa que el uso de la vivienda

10 Véanse, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los articulo 771, medidas provisionales previas a la
demanda de nulidad, separacién o divorcio. Solicitud, comparecencia y resolucion- y 773, medidas
provisionales derivadas de la admisioén de la demanda de nulidad, separacion o divorcio.
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familiar no se someta al principio de especialidad registral. Por eso, en el
titulo presentado para su constatacion registral, debera quedar definido, si no
con absoluta, si con suficiente claridad, el objeto de la inscripcion.

No obstante, la exigencia de determinacién del objeto principal de lo que se
inscribe, segin ha declarado la Direcciéon General de los Registros y del
Notariado, no podemos llevarla al extremo de negar la inscripcion
simplemente porque no se “denomine” o “califique” exactamente el derecho
cuya inscripcion se solicita, pero si la de evitar al menos confusionismos
contrarios a la necesaria claridad en la extension del derecho que se inscribe.
Veamos dos ejemplos:

La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5
de junio de 2008 se enfrento a la siguiente clausula: se adjudica la propiedad
de la vivienda familiar en proindiviso por mitad a ambos coényuges; se
atribuye a la esposa y a los hijos el uso del domicilio conyugal, y ya en las
adjudicaciones, se le adjudica un derecho de usufructo sobre la vivienda
tamiliar del que disfrutara como minimo hasta que los hijos del matrimonio
sean mayores de edad e independientes econémicamente. Para la Direccion
General se produce un confusionismo contrario al principio de especialidad,
dada la distinta naturaleza del derecho de usufructo y el derecho familiar al
uso de la vivienda habitual que se reconocen superpuestos.

La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 18
de noviembre de 2009, por su parte, afront6 el alcance e inscribibilidad del
pacto por el que se acordaba que las hijas comunes del matrimonio, junto
con su madre, tendran su domicilio habitual en la vivienda que fuera
domicilio conyugal, privativa del padre mientras no sean independientes
patrimonialmente y siempre que no contraiga la madre nuevo matrimonio o
viva maritalmente con otra persona. L.a duda por la que la Direccion General
rechazoé este pacto era la de si lo que se esta constituyendo es el derecho de
uso de la vivienda familiar tipificado legalmente, o una simple declaracion de
intenciones o una obligacién sin repercusion frente a terceros.

En cuanto al dato concreto de la duracién del derecho en cuestién, no parece
que la falta de expresion de un plazo exacto de duraciéon constituya un
defecto que impida su inscripcién, ya no sélo porque no se trate propiamente
un derecho real sino, también, porque estamos ante un derecho que siempre
tendra un plazo maximo, en defecto de determinacién, plazo que sera el de la
vida del cényuge a quien se atribuye o de los menores de edad. En este
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sentido, la Resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 20 de febrero de 20041,

Excepcionalmente, al hilo de lo que se ha expuesto al tratar la normativa
sustantiva en el ambito de la Comunidad Valenciana, podria sostenerse
mayor firmeza en la fijacién de un plazo concreto, como requisito de
inscripcién, en aquellos casos en los que la atribucion del uso estuviera ligada,
exclusivamente, a las dificultades de uno de los conyuges, a acceder a una
vivienda propia.

5. Titular registral.

La tesis tradicional, tanto del Tribunal Supremo como de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, ha venido considerando que nos
encontramos ante un derecho cuyo titular es el cényuge a cuyo cargo
permanecen los hijos, bastando por tanto que se inscriba a nombre de éste,
sin que sea necesario especificar el nombre y demas circunstancias de los
hijos, que son meros beneficiarios.

La Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 27
de agosto de 2008 abordé el caso de una escritura notarial en la que los ex
conyuges, en cumplimiento de una sentencia de divorcio y del convenio
regulador, constituyeron ante notario un derecho de uso sobre una vivienda
familiar a favor de la ex esposa “mientras mantenga la custodia de los hijos”.

Alegaba el registrador que los hijos debian de ser titulares también del
derecho de uso.

Para la Direccion General de los Registros y del Notariado, el caracter
familiar y no patrimonial del derecho de uso de la vivienda familiar impone,
entre otros efectos que le son propios, el de la disociacion entre la titularidad
del derecho y el interés protegido por el mismo. A favor de los hijos no se
practicara la inscripciéon o asiento que se elija, pues sélo son beneficiarios,
pero no titulares del derecho. Es a la ex esposa a la que corresponde la

1 En dicha resolucion, la DGRN se incliné por no exigir duraciéon basandose en que: a) si bien ha
de constar en el Registro el plazo de duracién de los derechos reales de caracter temporal, el derecho
de uso de la vivienda familiar no es propiamente un derecho real b) concluira, en todo caso, con la
vida de su titular, y c) es revocable por el Juez, por lo que el plazo podria dar lugar a confusiéon. Por
su parte, para la DGRN (asf, la citada resolucién de 18 de noviembre de 2009) la peculiar naturaleza
familiar que tiene este derecho le impone “consecuencias especiales como es, entre otras, su
duracién, que puede ser variable”.
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titularidad del derecho, y por tanto sélo a ella correspondera el
consentimiento para disponer de dicho derecho.

Por su parte, la Resolucion de 14 de mayo de 2009 abundé en esa idea de
distinguir entre titular y beneficiarios del uso de la vivienda familiar. Se
trataba de un caso en el que en el Registro figuraba ya inscrito un derecho de
uso familiar a favor de la esposa y de los hijos, dentro de un procedimiento
de separacion. Habiendo vendido la vivienda la esposa, que era ademas titular
en pleno dominio de la finca por la liquidaciéon de gananciales, la registradora
exigi6 el consentimiento al acto de disposiciéon por parte del conyuge no
titular, padre de los hijos, por considerar que ellos son titulares del derecho
también.

Para la Direccion General de los Registros y del Notariado el derecho de uso
de la vivienda familiar es un derecho de tipo familiar y no patrimonial y una
cosa es el interés protegido (el interés familiar en este caso) y otra, la
titularidad del derecho, (en este caso unicamente de la esposa) que conlleva el
poder de disposicién del mismo.

De este modo, tras afirmar que “los hijos son beneficiarios, pero no titulares
de ese derecho, pues lo es unicamente la esposa”, decidié la Direccion
General que bastaba que el conyuge beneficiario del uso —en este caso, la
esposa- diera su consentimiento para que pudiera disponerse, enajenarse, la
vivienda.

No obstante, matizando el criterio expuesto, la resolucion de 19 de mayo de
2012 admite la posibilidad de inscribir el derecho de uso a nombre de los
hijos. Considera la Direccion General que si, en el convenio regulador, se
acuerda claramente que los titulares del derecho de uso sean los hijos
menores, y no el otro conyuge y si el juez asi lo ratifica en su sentencia de
aprobacion del convenio, seran los hijos los titulares del derecho, y a su
nombre concreto y especifico corresponde entonces inscribirlo.

La consecuencia practica inmediata de esta posicion sera la de que habra que
hacer constar en el Registro, en estos casos si, las circunstancias
identificativas de cada uno de los hijos, dando cumplimiento de este modo a
lo prescrito por los arts. 9.4 de la Ley Hipotecaria y 51.9 del Reglamento
Hipotecario, pues su especial naturaleza de derecho familiar no le excluye del
principio de determinacién registral.

Ciertamente, la inscripcion a favor de los hijos del uso de la vivienda familiar

puede evitar los pactos encubiertos entre los progenitores a través de los
cuales pudieran dejar a los protegidos por la norma sin vivienda familiar,
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dado el caracter renunciable o disponible este derecho cuando se atribuye
normalmente a uno de los ex coényuges.

Sin embargo, parece excesivo convertir en categoria lo que deberia ser
considerado como muy excepcional (el acuerdo de ambos ex cényuges en
perjuicio de sus hijos), especialmente si tenemos en cuenta las consecuencias
practicas a que ello conduce pues, tratandose de menores, la inscripciéon que
se practique a su favor del uso conllevara sujetar los ulteriores actos de
disposicion sobre el bien a las normas restrictivas reguladoras de la capacidad
de los hijos menores.

0. Posibles supuestos en funcion de la titularidad inscrita de la finca.

En la calificacion por parte del registrador de la propiedad de la
documentacién por la que se atribuye judicialmente el uso de la vivienda
conyugal, la titularidad registral de la finca puede presentar diversas
situaciones. Distinguiremos, a continuacion, algunas de ellas.

A) La vivienda figura inscrita, con caracter privativo y exclusivo, a favor del
conyuge que es, ademas, titular del derecho de uso.

Si, cuando vamos a inscribir el uso, examinando la inscripciéon de dominio de
la finca resulta estar ya inscrita en pleno dominio a favor del conyuge al que
se le da el uso, puede considerarse superflua su constatacion registral.

Como ya declararan sendas resoluciones de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado, de 6 de julio y 19 de septiembre de 2007, no es
inscribible el derecho de uso atribuido a uno de los cényuges si la vivienda
pertenece ya a €l con caracter privativo, pues en tal caso su uso y disfrute le
vienen atribuidos por el derecho de propiedad que sobre ella ostenta. Por
ello, carece de interés el reflejo registral del derecho de uso asi atribuido
judicialmente.

B) La finca figura inscrita a favor del conyuge al que no se ha atribuido el uso
de la vivienda.

Es el supuesto normal, el que recoge el articulo 96.4 del Cédigo Civil. Es
aconsejable inscribir el uso a favor del cényuge no propietario, para
conseguir su oponibilidad de forma segura, para darle eficacia erga omnes
mas alla de la que resulta de la posesion de la vivienda.

130



ALEJANDRO M* BANON GONZALEZ

C) La vivienda figura inscrita a nombre de terceros.

Sin entrar en otras consideraciones, la cuestion se resuelve a través,
exclusivamente, de los principios registrales. El de tracto sucesivo impide
practicar la inscripcién porque en el procedimiento de separacion o divorcio
no son parte esos terceros, propietarios registrales de la finca. Todos los
asientos que se practiquen sobre ella requeriran esa intervencién como parte
o, en su defecto, consentimiento expreso dado en escritura publica'?.

No obstante, cabra inscribir el uso en aquellos casos en que, habiendo otros
propietarios registrales de la finca, tenga inscrito a su favor uno de los
conyuges (aquel al que no se le atribuya el uso) un derecho que comprenda la
facultades de posesion y uso de la vivienda (por ejemplo, el usufructo de la
tinca).

Un caso especial, dentro de estos supuestos, serfa el del art. 15 de 1a Ley de
Arrendamientos Urbanos, que establece que el conyuge no arrendatario
podra continuar en el uso de la vivienda, como cesionario del contrato de
arrendamiento, bien por acuerdo de las partes, bien por decision judicial, en
base a lo que dispone el art. 96 CC. En este caso, si constase inscrito ese
arrendamiento de viviendal’, parece que la constataciéon registral de ese
acuerdo o resoluciéon no habra de limitarse a practicar una nota al margen de
la inscripcién del arrendamiento, sino que habra de consistir en un propio
asiento principal de inscripcion, ya que de la ley parece desprenderse que nos
hallamos, mas bien, ante una cesion del contrato 14,

12 Aunque en este caso habrfa que pensar en cémo articular ese consentimiento: ¢Serfa suficiente si
se articulara simplemente como un asentimiento a la solicitud de inscripcion?

13 Tras las ultimas reformas aprobadas en la materia (en particular, la modificacién de la Ley de
Arrendamientos Utbanos llevada a cabo pot la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas respecto de las viviendas), se ha
generalizado la inscripcién de los arrendamientos de viviendas, dada la eficacia limitada que, respecto
de terceros, se le da ahora a dichos arrendamientos, en caso de que no hayan accedido al Registro a
través de la correspondiente inscripcion.

4 El apartado 1 del art. 15 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Utbanos,
establece: “Separacién, divorcio o nulidad del matrimonio del arrendatario. 1. En los casos de
nulidad del matrimonio, separacion judicial o divorcio del arrendatario, el conyuge no arrendatario
podra continuar en el uso de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo con lo
dispuesto en la legislacion civil que resulte de aplicacién. El conyuge a quien se haya atribuido el uso
de la vivienda arrendada de forma permanente o en un plazo superior al plazo que reste por cumplir
del contrato de arrendamiento, pasara a ser el titular del contrato”.

131



La atribucién del uso de la vivienda familiar. Aspectos registrales

D) La finca figura inscrita a favor de ambos conyuges sea en copropiedad de
la vivienda para ambos, sea con caracter ganancial o comtn matrimonial.

La primera impresion que se tiene es que puede ser innecesaria la
constatacion registral del uso: como sin consentimiento del titular del uso no
hay actos de disposicién sobre la total finca, esta de sobra inscribitlo.

Distingamos los supuestos:

1°) La finca esta inscrita por mitades indivisas a favor de ambos conyuges,
uno de ellos, el destinatario del uso de la vivienda.

Si la atribucion judicial del uso de la vivienda familiar se entiende s6lo como
una restricciéon a la facultad de disposicion, puede parecer redundante su
inscripcion: siendo ya el conyuge que tiene ese uso copropietario de la finca,
su consentimiento sera siempre necesario para realizar, sobre la totalidad de
la finca, actos de disposicion.

Sin embargo, parece mas prudente, en lugar de denegar la inscripcion del uso
en estos casos, denegarla, si, en la parte indivisa en la que el titular del mismo
sea ya propietario de la finca, pero inscribirlo en la otra, en la parte indivisa
que no le pertenezca. Esta forma de actuar tiene una evidente eficacia
practica:

Pensemos que uno de los copropietarios ejercitara la accion de division de la
cosa comun y ésta desembocara en la adjudicacion de la finca en subasta
publica a un tercero. Como la disolucién de la comunidad de bienes no viene
siendo considerada como un acto de disposicién sino declarativo o
especificativo de derechos, esa adjudicacion de la finca a tercero sera posible,
aun constando la oposicion del coényuge titular del uso de la vivienda.
Entonces: ¢sera oponible al rematante de la finca del uso judicialmente
atribuido a uno de los copropietarios? La cuestion es discutible!® pero la
respuesta sera indudablemente afirmativa si, aunque sea solo en una parte
indivisa de la finca, conste inscrito el uso atribuido judicialmente a uno de los
conyuges. Todo el que concurra a la subasta, sabiendo que va a adquirir la
totalidad de la finca, deberd recabar la informacién registral de todas las

15 A favor de la regla general de que el uso es, en este caso, oponible al adquirente, se han mostrado
las dos sentencias citadas de 14 y 18 de enero de 2010, para las cuales “el derecho del conyuge titular
del derecho de uso es oponible a terceros que hayan adquirido directamente de propietario tnico o
en subasta consiguiente a la acciéon de divisién”, y en la STS de 27 de febrero de 2012, en la que,
ademas de confirmar que puede llevarse a cabo la accién de divisiéon por un copropietario, afiade que
de ello no puede derivarse la extinciéon del derecho de uso atribuido al otro cényuge, pues su interés
se ha considerado mas digno de proteccion.
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participaciones indivisas y no podra alegar, constando inscrito el uso en una
de ellas, desconocimiento o buena fe.
bl

2°) La finca esta inscrita, si, con caricter ganancial a nombre del destinatario
del uso y su cényuge. Si no nos consta pacto alguno de liquidacion respecto
de esa finca, ésta seguira siendo, pues, ganancial y pertenecera, en la sociedad
de gananciales disuelta y no liquidada, al conyuge titular del uso. De acuerdo
con lo dicho antes, no parece que tenga utilidad inscribir a su favor ese uso,
porque ningun acto dispositivo se efectuara sobre la finca sin su
consentimiento.

Sin embargo, puede que haya casos que induzcan a llegar a una conclusion
distinta:

En su dia, denegamos la inscripcién del uso porque la finca estaba inscrita a
nombre del deudor con caracter ganancial.

Se presenta luego un mandamiento de embargo sobre esa finca, en
procedimiento ajeno, por deudas del otro cényuge. Como la anotacioén se
produce disuelta, pero pendiente de liquidacién, la sociedad de gananciales,
se anotara el embargo, si el mandamiento lo deja limitado a la cuota global
que a la liquidacién de los gananciales corresponda al deudor respecto de la
finca.

Si luego, producida la liquidacién de gananciales, a consecuencia de
adjudicarse la finca al conyuge deudor, se adjudicaria en subasta la finca a un
tercero. La inscripcion que se practique a favor del adjudicatario, ante la falta
de inscripcion del uso, podra alegar desconocerlo, cosa que no podria
invocar si hubiera estado inscrito.

Por ello, parece lo responsable acceder a la inscripcion del uso en estos casos,
no obstante ser el conyuge al que se le atribuye propietario de la finca.

IT1I. EFECTOS DE LA CONSTATACION REGISTRAL DEL USO FAMILIAR EN
DETERMINADOS SUPUESTOS.

Examinaremos, a continuacion algunas de las situaciones en las que habra de
enfrentarse el derecho de uso a la vivienda familiar con otras titularidades que
accedan al Registro. Podremos comprobar el distinto tratamiento que habra
de recibir en funcién de que dicho derecho haya sido inscrito o no y
dependiendo de en qué momento accede al Registro.
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Se plantea, en primer lugar, qué pasa si se otorga, y se pretende inscribir, una
escritura de hipoteca otorgada por el duefio de la vivienda cuyo uso se ha
atribuido al otro cényuge, al que no es duefio de la finca.

Si en el folio registral si consta inscrita la atribucién del uso de la vivienda al
cényuge no otorgante, conforme al art. 96 CC, no cabra inscribir la hipoteca
sin consentimiento del otro cényuge o, en su defecto, autorizacion judicial.

Pero si en el folio registral no consta inscrito el uso de la vivienda al conyuge
no otorgante, el propietario de la finca podra constituir la hipoteca sin
consentimiento de aquél. La Direccion General de los Registros y del
Notariado, en resolucién de 31 de marzo de 2000, para el caso de una
persona separada legalmente que otorgaba una escritura de hipoteca y a la
que la registradora exigié que acreditara a quién correspondia el uso de la
vivienda, sostuvo que si el derecho de uso no esta inscrito, no hay que hacer
averiguaciones adicionales ya que se presume legalmente que los derechos
inscritos existen y pertenecen a su titular de los términos del asiento
respectivo y, en aquel caso concreto, sin restricciones en cuanto a la facultad
de disposicién sobre la finca.

Lleguemos ahora a ver qué pasa en caso de ejecucion hipotecaria de la
hipoteca que tenemos inscrita.

1. No consta inscrito el uso concedido judicialmente de la vivienda familiar.

Tratandose de bienes inmuebles, a falta de constataciéon registral, ha de
presumirse que el adquirente de la finca desconoce la existencia de dicho
derecho y que adquirira la vivienda que se adjudica con las cargas que
consten inscritas y, en cuanto al uso de la vivienda familiar, libre de €I,
debiendo probarse la mala fe de su adquisicion.

2. Consta inscrito el uso de la vivienda familiar.
En este caso vamos a distinguir dos supuestos.

1°) Consta inscrito el uso de la vivienda familiar, y consta inscrito, ademas,
antes que la inscripcién de la hipoteca.

En este caso, el adjudicatario de la finca debe respetar el uso inscrito de la
vivienda familiar. Por aplicacién de los principios registrales y procesales, la
eficacia cancelatoria de la hipoteca no puede “retrotraerse” a los asientos que
se practicaran antes que la inscripcién de hipoteca que sea objeto de
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ejecucion. Es decir, el registrador, al inscribir la finca a favor del rematante o
adjudicatario, se limitara a cancelar los asientos posteriores a la inscripcion de
hipoteca, tal y como normalmente le ordenara el juzgado, pero no los
anteriores.

Sin embargo, independientemente de la prioridad registral de que goza el uso
atribuido a uno de los conyuges, nos podemos plantear: ¢qué efectos habra
de producir el consentimiento que dio el conyuge al que se habia atribuido el
uso para que se inscribiera en su dia la hipoteca? En otras palabras: por el
hecho de haber consentido la hipoteca ¢se cancelaria también su derecho de
uso, cuando se inscriba la adjudicacion judicial y la finca, con todas las
tacultades dominicales, de la finca a favor del adjudicatario?

El Tribunal Supremo, en sentencias como la de 8 de octubre de 2010 declaré
que en caso de ejecucioén de hipoteca, prevalece la hipoteca sobre el derecho
de uso, pues la constituciéon de aquélla fue consentida en su dia por la hoy
usuaria, al constituir en aquel momento el domicilio familiar.

Si, con arreglo a esto “prevalece la hipoteca sobre el derecho de uso”, la
pregunta que nos hacemos es: ¢cancelaria el registrador la nota marginal de
uso de la vivienda familiar, si se lo ordenara el juzgado, a pesar de ser anterior
a la inscripciéon de la hipoteca que se ejecuté6? De nuevo, creo, nos
encontramos con una materia relativamente ligada a la decisiéon que se tome
en cuanto a la naturaleza juridica del uso.

En principio, si atendemos a que se trata de un derecho que, desde el punto
de vista patrimonial, no impone mas restricciones que la limitacion de
disponer impuesta al otro conyuge, cabe interpretar, avanzando en la linea de
la sentencia citada de 8 de octubre de 2010, que el consentimiento dado en su
dia comprende también el necesario para la enajenacion para la realizacion de
su valor. Con arreglo a ello, podria el registrador acceder a cancelar también
el uso inscrito, si lo ordenara el juzgado.

Pero si optaramos por dar al derecho de uso a la vivienda familiar un caracter
positivo, con incorporacion de una serie de facultades de uso y ocupacion
similares a las de un derecho real, parece que la cancelaciéon del asiento
registral de atribucion del uso deberia recibir un nivel de exigencia superior.
Se tratarfa de un asiento registral, el de ese uso, que situarfa a su titular en una
posicion similar a la que recibirfa un hipotecante no deudor, o, mas bien, un
usufructuario o un copropietario que concurriera a la constitucion de
hipoteca y prestara su consentimiento para que la garantia recaiga sobre la
totalidad del pleno dominio de la finca. La cancelacién de su inscripcion, si la
ordenara el juzgado, no podria practicarse si no constase que la demanda y el
requerimiento de pago en la ejecuciéon hipotecaria se hubieran dirigido

135



La atribucién del uso de la vivienda familiar. Aspectos registrales

también contra el titular del derecho de uso. Es lo mismo que se exigitfa si,
por ejemplo, adjudicandose la finca en pleno dominio, existiera un
copropietario o un titular del usufructo o uno de la nuda propiedad que, sin
ser deudores, hubieran consentido en su dia la constituciéon de la hipoteca.

El problema esta en que, aun pretendiendo el caracter real del derecho de
uso, como un derecho de goce limitado, no existe base legal para que reciba
el mismo trato que aquellos otros derechos a los que se situa por la Ley de
Enjuiciamiento Civil y por la Ley Hipotecaria en el mismo plano que al
deudor y al hipotecante no deudor en cuanto a la exigencia de legitimacion
pasiva en el procedimiento de ejecucion. La legislacion citada sélo se refiere
al tercer poseedor (art. 685.1° LEC) y, como tercer poseedor, sélo se refiere
al que hubiere adquirido “el usufructo o dominio util de la finca hipotecada o
embargada, o bien la nuda propiedad o dominio directo” (art. 662.2 LEC)1°.

Entiendo que si se pretendiera dar al uso de la vivienda familiar la
consideracién de derecho real inscribible, se tendrian que modificar estas
normas para dar entrada precisamente al supuesto que examinamos y poner a
su titular al nivel del usufructuario o nudo propietario que hubiera
consentido en su dfa la constitucion de la hipoteca. St consiente, como titular
de tal derecho, la hipoteca, la adjudicacién de la finca pudiera llegar a
significar que el adjudicatario reciba todos los derechos dominicales sobre la
tinca, incluido el uso en cuestion, pero ello sera consecuencia de que el titular
de ese uso fuera demandado en la ejecucion.

2°) Consta inscrito el uso, pero después de la inscripcion de la hipoteca bien
porque se hubiera concedido judicialmente después que la hipoteca bien
porque, aun habiéndose concedido antes, hubiera accedido mas tarde que la
inscripcidn de hipoteca al Registro.

Como regla general, la ejecucion de la hipoteca primeramente inscrita
arrastrara y cancelara el asiento del uso inscrito después, como consecuencia
del principio de prioridad registral y el art. 674.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Ha existido cierta jurisprudencia que ha sostenido que, no obstante tener que
cancelarse el asiento del uso por ser posterior a la hipoteca ejecutada, dicho
uso se habria hecho ya inoponible como derecho y el adjudicatario en vez de

16.662.2: “Se considerara, asimismo, tercer poseedor a quien, en el tiempo a que se refiere el apartado
anterior, hubiere adquirido solamente el usufructo o dominio 1util de la finca hipotecada o
embargada, o bien la nuda propiedad o dominio directo”.

685.1: “La demanda ejecutiva debera dirigirse frente al deudor y, en su caso, frente al hipotecante
no deudor o frente al tercer poseedor de los bienes hipotecados, siempre que este dltimo hubiese
acreditado al acreedor la adquisicién de dichos bienes”.
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desconocerlo y lanzar a los ocupantes de la vivienda, deberia, por el
contrario, respetarlo en determinados casos, mas o menos relacionados con
la falta, por su parte, de buena fe. Por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de las Islas Baleares, de 20 de mayo de 1999, afirmé que el
derecho de uso en este caso sigue siendo oponible a terceros, y que el tercero
adjudicatario no es tercero hipotecario, al faltarle la buena fe, pues el derecho
de uso, aunque posterior, estaba inscrito en el registro antes de su propia
adquisicion, luego no puede ser inoponible al mismo, y debe respetatlo.

Dos puntualizaciones habria que hacer a sentencias como esta:

Por un lado, que la prioridad registral de la adquisicién del rematante o
adjudicatario deriva de la prioridad que tenga la inscripcién de la hipoteca, no
de la que tenga, per se, la inscripcion de adjudicacion por la que se constata su
adquisicion.

Y, por otro lado, que precisamente por ello, la buena fe determinante no es la
del adquirente por la subasta o adjudicaciéon (salvo que sea ¢l el propio
ejecutante) sino la buena fe del acreedor hipotecario que obtuvo a su favor la
inscripcion de hipoteca e inici6 la ejecucion.

De nuevo, parece que el planteamiento de la cuestién esta relacionado con
una determinada concepcién del uso de la vivienda familiar:

Si se concibiera el uso como una mera limitacion legal de disponer, el asiento
registral correspondiente tendria que recibir el mismo trato que cualquier
asiento posterior a la hipoteca que se ejecuta: se procedera a su cancelacion a
consecuencia de la adjudicacion.

Pero si se planteara que estamos ante un propio derecho real inscribible, de
goce limitado que conlleva la posesion y uso inmediato de la finca, creo que,
de nuevo, habria que plantearse la posibilidad de equipararle al zercer poseedor a
que se refiere nuestra legislacion procesal e hipotecaria. Ello exigiria, como se
ha dicho, afiadir al caso del usufructuario, del nudo propietario o del titular
del dominio directo o util, al titular del derecho de uso de la vivienda familiar.
Si asf se hiciera, poniendo las normas de esa legislacion en relaciéon con las
resoluciones que, en los ultimos meses'’, han tratado de resolver el problema
de la necesidad o no de demandar y requerir de pago al tercer poseedor de la
finca hipotecada, tendrfamos que distinguir segin que dicho uso hubiera
accedido al Registro antes de la demanda, que lo hubiera hecho después de la
demanda de ejecucién y antes de la nota marginal de expedicién de la

17 Como las de 13 de septiembre de 2012, 22 de mayo y 10 de julio de 2013.
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certificacion de cargas, o que hubiera accedido después de haberse expedido
la certificacion de cargas'®:

- En caso de que la inscripciéon de uso se practicara después de inscribirse la
hipoteca pero antes de la presentacion de la demanda, deberia el acreedor, en el
momento de presentarla, obtener informacién registral que le anuncie las
titularidades registrales inscritas. Su buena fe se pondra en relaciéon con el
Registro y si, cuando prepara su demanda, aquél publica el uso familiar no
podra decir que lo desconocia para pretender, el dia de mafiana, su
cancelacion. Asi pues, si diéramos a ese uso inscrito la consideracion de un
derecho real, no sélo por razén de la restriccion dispositiva que implica sino
por el conjunto de facultades directas de goce sobre el objeto que incorpora,
deberfa su titular recibir un tratamiento similar al del tercer poseedor y el
acreedor ejecutante, claramente, dirigir contra el titular inscrito del uso la
demanda.

- En caso de que la inscripciéon de uso se practicara después de presentarse la
demanda, pero antes de expedirse la certificacion de cargas prevista en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y de practicarse la nota marginal acreditativa de su
expedicion, si seguimos el criterio que la Direccion General, en las citadas
resoluciones, parece que podria ser suficiente que, por parte del juzgado, a la
vista de la certificaciéon de cargas, se proceda simplemente a notificar el
procedimiento con arreglo a lo que establece el articulo 689.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. No serd necesario demandar al titular del uso, pero se
entenderan con €, por parte del juzgado, todas las actuaciones posteriores.

- Y en caso de que la inscripcion de uso se practicara después de expedirse la
certificacion de cargas y practicarse su nota marginal, la ejecucion de la hipoteca
implicara su cancelaciéon automatica, sin necesidad de atender a otras
consideraciones de legitimacién pasiva y tramites de notificacion.

18 En la resoluciéon de 10 de julio de 2013, la Direccion General de los Registros y del Notariado, ha
reiterado su doctrina (definida en la resolucion de 13 de septiembre de 2012, y en la de 22 de mayo
de 2013, entre otras), segin la cual, y por exigencias del art. 132.1° LH, la calificacion registral, a los
efectos de las inscripciones y cancelaciones a que dé lugar el procedimiento de ejecucion directa
sobre los bienes hipotecados, ha de controlar, entre otros extremos “que se ha demandado y
requerido de pago al deudor, hipotecante no deudor y terceros poseedores que tengan inscrito su
derecho en el Registro en el momento de expedirse certificacién de cargas en el procedimiento”,
exigencia que se considera coherente con el art. 685, que prevé que la demanda ejecutiva se dirija
frente al deudor y, en su caso, “frente al hipotecante no deudor o frente al tercer poseedor de los
bienes hipotecados, siempre que éste ultimo hubiese acreditado al acreedor la adquisicién de dichos
bienes”; y con el art. 686, que regula el requerimiento de pago estableciendo que «en el auto por el
que se autorice y despache la ejecucién se mandara requerir de pago al deudor y, en su caso, al
hipotecante no deudor o al tercer poseedor contra quienes se hubiere dirigido la demanda, en el
domicilio que resulte vigente en el Registrox.
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Debe insistirse en que toda esta construcciéon es una ficcidn que estarfa
basada en una doble innovacion:

La primera, la de que realmente se confiera al derecho de uso de la vivienda
familiar caracter de derecho real, de la categoria de los de goce, directamente
inscribible en el Registro de la Propiedad, y no sélo a los efectos de
garantizar su eficacia erga omnes sino por su propia naturaleza de potestad
directa e inmediata sobre el inmueble.

La segunda, la de que se reformen las normas procesales e hipotecarias para
que se dé al titular de dicho derecho idéntica posiciéon que la que se da al
tercer poseedor de la finca hipotecada.

Entretanto, lo que debe hacerse es respetar los principios hipotecarios y, en
particular, el de prioridad registral, con arreglo al cual, lo recomendable es:

1°) No cancelar el asiento registral de uso familiar si es anterior a la hipoteca
que se ejecuta.

2°) Cancelarlo directamente si es posterior a la inscripciéon de hipoteca.
Unicamente debera el registrador comunicarle a su titular, cuando expida la
certificacion de cargas, el inicio de la ejecucion hipotecaria, si es que el uso se
constat6 registralmente antes de expedirse esa certificacion®.

19 Con posterioridad a la exposiciéon que ha dado lugar a este trabajo, ha tratado la cuestion la
resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 8 de abril de 2015. Se
planteaba si cabia la inscripcion de la adjudicacién derivada de la ejecucion de una hipoteca inscrita
con anterioridad a la inscripcién de la atribucion del uso familiar de la vivienda conyugal. Cuando se
inscribié la hipoteca, no concurrié el cényuge no titular prestando su consentimiento a la
constitucién del gravamen, pues en ese momento el duefio de la finca era todavia soltero. Por lo que
se referfa a la inscripcién del uso, ésta se produjo en virtud de un procedimiento iniciado con
anterioridad a la interposicién de la demanda de ejecucién hipotecaria. El registrador entendfa, en
principio, en la nota de calificacién recurrida, que el conyuge al que se atribuy6 el uso familiar debio
haber sido demandado, tomando una posicién similar a la que adoptaria el tercer poseedor.

La resolucién emite dos conclusiones:

La primera, la de que, “lo procedente es la purga del derecho de uso, como consecuencia de la
ejecucion de una hipoteca inscrita con anterioridad”. A tales efectos, reproduce la argumentacion
contenida en una sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015: “El Tribunal Supremo en
su Sentencia de 6 de marzo de 2015, recogiendo doctrina de otras Sentencias anteriores (Sentencias
del Tribunal Supremo de 14 y 16 de enero 2010), manifestd lo siguiente: ‘La sentencia de Pleno de la
Sala de 14 de enero de 2010 cuando afronta la cuestion relativa a la reclamacién por un tercero de la
vivienda familiar cuyo uso se ha asignado a uno de los cényuges parte de una afirmacién, cual es que
«el uso de la vivienda familiar atribuido judicialmente a uno de los cényuges en aplicacion del
articulo 96 CC se configura como un derecho cuya titularidad corresponde al cényuge al que se ha
atribuido el uso, solo o en unién de los hijos, segin se infiere del articulo 96, ultimo parrafo, CC. El
alcance de la facultad de oponerse a la reclamacién por parte de un tercero de la vivienda ocupada
por uno de los cényuges ha sido determinado por la jurisprudencia segun las circunstancias de cada
caso, aplicando el principio de que la atribucién de la vivienda a uno de los cényuges no puede
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generar un derecho antes inexistente””.
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Y llegado este punto, serfa interesante plantear a continuacion si realmente
cabe sostener la naturaleza real del derecho de uso de la vivienda familiar y
las consecuencias practicas a que ello conduciria en su relacién con el

Registro de la Propiedad.

IV. LA PRETENDIDA NATURALEZA REAL DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR.

Al tratar precisamente el supuesto de inscripcién del uso de la vivienda
familiar en los casos en los que la finca figure ya inscrita a nombre del
destinatario de aquél, en su trabajo “La oponibilidad derecho de uso de la
vivienda familiar”, MARIA GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA?, tras compartir
que, en efecto, no “serfa necesaria la inscripcion del derecho de uso desde su
perspectiva negativa, al coincidir la titularidad dominical y la del derecho de
uso, aflade que si serfa interesante esa inscripcion para destacar su contenido
positivo, con respecto a su oponibilidad a un tercer adquirente, por ejemplo,
en una subasta por apremio o embargo por deudas del titular”?!.

A lo largo de su trabajo, traslada GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA en
numerosas ocasiones aparte de en esa, la doble perspectiva desde la que otro
autor, AGUIRRE FERNANDEZ?2, aborda el asunto de la naturaleza del uso de
la vivienda familiar:

La segunda, relativa al grado de intervencién que ha de tener en la ejecucion el conyuge a cuyo favor
se ha atribuido el uso de la vivienda familiar, en el sentido de que “ha de ser demandado en el
procedimiento de ejecucién hipotecaria, si dicho derecho de uso era conocido por la entidad
acreedora o si constaba inscrito en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la presentacion de
la demanda, de manera andloga a lo que se ha mantenido por esta Direccion General, siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional (Sentencia numero 79/2013, de 8 abril), en relacién con el
tercer poseedor de bienes hipotecados (propietario, usufructuario, nudo propietario, titular del
dominio directo o util, cfr. Resolucién de 23 de marzo de 2015)”.

En relaciéon con esta altima declaracion, deberfa plantearse si realmente cabe llegar a tal conclusién
(la de dar al cényuge al que se atribuye el uso de la vivienda conyugal el mismo caracter de “tercer
poseedor” que se predica para un propietario, usufructuario, nudo propietario o titular del dominio
directo o util de la finca) y, a la vez, seguir sosteniendo que el derecho de que se trata no es un
derecho real propiamente dicho, sino sélo una limitaciéon de la facultad de disponer impuesta al
conyuge titular registral.

20 GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M* “La oponibilidad derecho de uso de la vivienda familiar”,
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 2013, Afio LXXXIX, num. 737.

2l Afiade: “Como este derecho de uso, de origen no patrimonial, queda fuera de la responsabilidad
patrimonial universal del deudor, y tiene una finalidad diferente y superior que es la proteccion de la
familia, puede tener como consecuencia su exclusién de la responsabilidad del articulo 1911 del
Cédigo Civil, sin que el derecho de uso se vea afectado por esta circunstancia. Se garantiza, asi, el
derecho de uso de la residencia de la familia, y para ello, si se ha constituido e inscrito con
anterioridad a este embargo, el adquirente queda afectado por el uso seguro”.

22 AGUIRRE FERNANDEZ, J.: “La insctipcién del uso de la vivienda familiar en la jurisprudencia de la
Direccién General de los Registros y del Notariado”, Diario La Ley, 2010, nam. 7378, afio XXXI,

pp. 1-8.
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Habla este autor, en primer lugar, de una perspectiva negativa, que consiste
en la limitacién que supone para las facultades de disposicién del titular
dominical. Desde esta perspectiva, la Direcciéon General de los Registros y
del Notariado ha entendido que solo se inscribira el derecho de uso, o sélo
sera necesaria su inscripcion cuando la vivienda familiar sea de propiedad
exclusiva de un conyuge y el uso se atribuya al otro?.

Pero, junto a esa vertiente negativa, destaca AGUIRRE FERNANDEZ, una
perspectiva positiva del uso de la vivienda familiar, un contenido que
comprende una serie de facultades -en esencia, las de usar y ocupar como
residencia la vivienda familiar- que son mas cercanas al contenido de un
derecho real y que deben tenerse en cuenta, pues deben ser también
oponibles a terceros, aun cuando excedan de la simple limitaciéon dispositiva
en que también consiste este derecho.

Bajo esta vision, también en los casos en los que el titular dominical y el
titular del uso de la vivienda sean la misma persona (sea como propietario en
exclusiva, o con caracter ganancial o comun, o como copropietario), cabria
inscribir el uso de la vivienda familiar?4.

Y adoptando un punto de vista mas general, traslada GONI RODRIGUEZ DE
ALMEIDA llega a la conclusién de que el derecho de uso de la vivienda
familiar en su vertiente positiva, esta integrado por las facultades de uso y
ocupacion similares a las de un derecho real, facultades por las que puede ser

23 De modo que: 1°) Cuando la finca pertenezca exclusivamente al conyuge titular del uso, este uso
no sera necesario inscribirlo porque, obviamente, los actos de disposicion sobre la finca necesitaran
su consentimiento. 2°) Cuando la vivienda tuviera caracter ganancial, tampoco serfa necesaria la
inscripcién del uso, porque si todavia no se ha liquidado dicha sociedad, seguira siendo necesario el
consentimiento de ambos cényuges en todos los actos dispositivos, y si ya se ha disuelto pero no
liquidado todavia, los bienes pertenecen a una especial comunidad en la que se sigue necesitando el
consentimiento de ambos conyuges para cualquier acto dispositivo sobre los mismos.

24 Destaca en su trabajo GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M* “La oponibilidad”, cit.: “El Tribunal
Supremo y la Direccién General de los Registros y del Notariado han afirmado y ha admitido este
doble contenido del derecho uso. Baste ver la RDGRN de 14 de mayo de 2009, que recoge la
doctrina de la STS de 4 de abril de 1997, y sefiala que el derecho de uso es un derecho ocupacional y
ademds una limitacion de disponer: «...derecho de uso, si que debe entenderse que el haz de
facultades que este dltimo genera a favor de su titular, integrado basicamente por una facultad de
ocupacion provisional y temporal [STS de 4 de abril de 1997 (R] 1997/2636)], y por el poder de
limitar el ejercicio de las facultades dispositivas por parte del conyuge (exconyuge) titular del
dominio [RDGRN de 25 de octubte de 1999 (R] 1999/7680)]»; es decit, afirma el contenido tanto
negativo como positivo del derecho de uso de la vivienda familiar. Pero, la Direccién General, que
reconoce este doble contenido, no va mas alli, pues sigue manteniendo la no necesidad de
inscripcién del derecho de uso cuando el titular dominical y el tributario del uso sean la misma
persona, pues alli no hay limitacién a la facultad de disposicién que valga. Se olvida de la vertiente
positiva del derecho de uso que, desde nuestro punto de vista, ademads de existir también debe ser
oponible”.

141



La atribucién del uso de la vivienda familiar. Aspectos registrales

percibido como un derecho con contenido patrimonial positivo que puede y
debe afectar a terceros adquirentes.

Frente a los que pudieran llegar a sostener, en algunos casos, que existe una
super-oponibilidad del derecho de uso, a modo de carga oculta y en cualquier
situacion, aboga esta autora:

1°) Por la necesidad de su inscripcion en el Registro de la Propiedad “para
tavorecer y ordenar su oponibilidad...respetando siempre los principios
hipotecarios de prioridad y fe publica, asi como los de la ejecucion”.

2°)Y “por ampliar los supuestos de inscripcion de este derecho™.

Evidentemente, las consecuencias de la configuraciéon como derecho real
“positivo” nos obligarfa a volver sobre nuestros pasos y a replantearnos
muchas de las cosas que aqui se han dicho.

Al hablar de la clase de asiento registral a practicar, deberfamos inclinarnos,
ya mas claramente, por el asiento de inscripcién propiamente dicha, que es el
que sirve para constatar registralmente los derechos completos de naturaleza
real, con la Gnica excepcién de la anotacion preventiva en caso de que se trate
de medidas pendientes de alcanzar firmeza o de caracter meramente cautelar.

Al hablar del contenido del asiento registral, cabria exigir una precision
mayor que permitiera trasladar mejor las facultades que comprende, para su
conocimiento preciso por los posibles adquirentes de la finca, frente a la
innecesariedad de “calificaciéon” del derecho en cuestién, que —segun se ha
expuesto- actualmente se viene sosteniendo.

Salvo en los casos en los que esa calificacion remita a alguno de los derechos
nominados o tipicos (sustancialmente, el derecho de usufructo), debera ser la
resolucion judicial, el convenio regulador o el pacto de convivencia lo
suficientemente claro en la determinacion del alcance de las facultades que
comprenda el uso vy, saliéndose del envase del usufructo, debera cumplir con
los requisitos de especialidad y determinacién que son propios del derecho
inmobiliario registral, en particular, entre otros aspectos, la clara atribucion a
su titular de una potestad directa e inmediata sobre el bien, su vocaciéon de
eficacia real o erga omnes y la determinacién clara de un plazo de duracién.

Al hablar del titular registral, deberfa afrontarse con espiritu critico, incluso
excluir, la distincién expuesta entre titular y beneficiarios pues serfan estos
ultimos, ya claramente, en la mayoria de los casos, los titulares inscritos del
derecho de que se trata. En consecuencia:
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1°) Desde un plano formal, deberfa exigirse la consignaciéon de todas
circunstancias identificativas de cada uno de los hijos, en consideraciéon a los
cuales se atribuya el uso, o la definicién de las cuotas indivisas de cada uno de
ellos, en caso de cotitularidad entre varios.

2°) Y, en cuanto al fondo, serfa discutible sostener todavia que se siga
tratando de una facultad de la que pueda el conyuge al que se asignara el uso,
exclusivamente, disponer o renunciar unilateralmente (como hasta ahora,
cuando, por ejemplo, prestaba su consentimiento a un acto de disposicion
del conyuge titular de la vivienda). Siendo los titulares los hijos, tales actos
pasarfan  necesariamente  por  su  consentimiento,  debidamente
complementado en su caso, por el de sus representantes legales o, en fin, por
la correspondiente autorizacion judicial

Y al desmenuzar los supuestos posibles de titularidad inscrita, habria que
admitir la inscripciéon del uso, en todo caso (también en aquellos en los que
sea propietario el destinatario del mismo) y siempre que lo permita el
principio de tracto sucesivo.

Pero ¢puede predicarse, en el actual panorama legislativo, que el uso de la
vivienda familiar tenga naturaleza de derecho real, con ese doble alcance que
recogen los autores antes citados?

Por lo que respecta al Cédigo Civil estatal, no lo parece. Ya hemos visto la
doctrina del Tribunal Supremo que, sobre la base de la redaccién actual del
art. 96 CC, le da el limitado cariacter de una restriccion a las facultades
dispositivas del propietario de la finca.

En el ambito de la legislacion foral catalana, por el contrario, se admite por la
misma jurisprudencia del propio Tribunal Supremo (la citada sentencia de 18
de enero de 2010, por ejemplo) que el art. 233-222> del Libro II del Cédigo
Civil de Catalufia se ha decantado por considerar al derecho de uso del
cényuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta naturaleza, al
declararlo inscribible en el Registro de la Propiedad.

Por su parte, si fuera aprobado el anteproyecto de reforma del Cédigo Civil
estatal, el apartado 8 de su art. 96, reiterando practicamente los términos del
articulo citado del Cédigo Civil de Catalufia, pasaria a decir que “el derecho
de uso de la vivienda familiar atribuido a un cényuge se podra inscribir o
anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad, de donde se

2 Dice este articulo que “el derecho de uso de la vivienda familiar atribuido al cényuge se puede
inscribir o, si se ha atribuido como medida provisional, anotar preventivamente en el Registro de la
Propiedad”.
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deducirfa, segin la misma jurisprudencia, que quedaria sancionado su
naturaleza de derecho real.

No existe una norma similar a estas ni en el derecho aragonés, es decir, en el
art. 7 de la Ley Aragonesa 2/2010, de Igualdad en las Relaciones Familiares
ante la Ruptura de Convivencia de los Padres, ni en el comentado articulo 6
de la Ley Valenciana de Custodia Compartida, lo que significa que, a través
de la aplicaciéon supletoria del derecho estatal y hasta la aprobacién de la
reforma del articulo 96 del Coédigo Civil estatal, habra que seguir predicando
el limitado alcance real del derecho de uso que estamos tratando.?¢

Ante tal regulacién, habria que concluir llamando respetuosamente la
atencion sobre la necesidad de que la pretendida naturaleza real del uso de la
vivienda familiar no se quede en la aprobaciéon de una norma que
simplemente declare su inscribibilidad en el Registro de la Propiedad. Si, en
realidad, el uso de la vivienda familiar se integra de facultades concretas de
uso y ocupacién que lo definen diferenciadamente de la titularidad dominical,
hasta el punto de poder llegar a permitirse su constataciéon registral
superpuesta, incluso, a la titularidad dominical del mismo sujeto de ambos
derechos, la regulacion legal deberia ser clara sobre el contenido y alcance de
ese derecho. Y si la norma legal no aborda ese contenido y alcance, debera
exigirse a las resoluciones judiciales o a los pactos y convenios por ellas
aprobados la mayor concrecién en la delimitacién del derecho concedido asi
como el cumplimiento de todas las exigencias de determinacién que impone
nuestro sistema registral inmobiliario, en su acceso al Registro de la

Propiedad.
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26 L.a Disposicion Final Segunda de la Ley Valenciana de Custodia compartida establece: Aplicacién
supletoria del Cédigo Civil. “El Cédigo Civil se aplicarda con caracter supletorio, en defecto de la
presente ley, en todas las materias reguladas por ésta”.
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