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RESUMEN: La atribucién del uso de la vivienda familiar suscita nume-
rosos problemas desde el punto de vista dominical y posesorio, tanto entre
los conyuges como con terceros, vistos los dispares titulos juridicos en virtud
de los cuales los conyuges venian ocupando dicha vivienda antes de la crisis
matrimonial. El régimen juridico aplicable al derecho de uso difiere en funcién
de si la vivienda es propiedad o copropiedad de los conyuges o de un tercero.
A la hora de dirimir los derechos dominicales y posesorios que asisten tanto
a los conyuges como a los terceros implicados en tales situaciones se discute
la naturaleza juridica de dicho derecho de uso, su trascendencia juridico-real
y su oponibilidad a terceros, asi como la interrelacion existente entre el régi-
men aplicable a la vivienda vigente el matrimonio y tras la crisis matrimonial.
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Aunque el enfoque de esta problematica experimentd un antes y un después
tras la STS plenaria de 18 de enero de 2010, los razonamientos en ella adop-
tados por el Alto Tribunal contintian planteando numerosos interrogantes e
inducen a confusion en no pocos aspectos, déficit que se aprecia, igualmente,
en los pronunciamientos de la DGRN sobre este particular y cuya solucion
vuelve a estar en la palestra tras la reciente reforma operada en el articulo 96
del Codigo civil el pasado mes de junio en virtud de la Ley 8/2021 por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Por ello, resulta nece-
saria la formulacion de una teoria unitaria sobre la naturaleza del derecho
de uso y las implicaciones juridico-reales que dicho derecho entrana tanto
para el conyuge o conyuges titulares de la vivienda como para los terceros
propietarios, fruto de la cual dirimir de forma coherente la solucion aplicable
en cada una de la hipotesis que se suscitan en la practica judicial, no solo
en sede de lege lata sino también de lege ferenda, caso de estimar necesaria
una nueva reforma legislativa en la linea de la formulada en la Propuesta de
Cédigo civil o en algunos Derechos forales.

ABSTRACT: The assignment of the use of the family home raises many
problems from a dominical and possessory point of view both between the spouses
and with third parties, considering the different legal titles by virtue of which the
spouses had been occupying said home before the matrimonial crisis. The legal
regime applicable differs depending on whether the house is owned or co-owned
by the spouses or by a third party. The legal nature of the right of use, its legal
significance from the perspective of property rights and its enforceability against
third parties, as well as the interrelation between the regime applicable to the
home during the marriage and after the matrimonial crisis, are discussed in
order to clarify the ownership and possessory rights of both spouses and third
parties involved in such situations. Although the approach to this problem has
changed after the STS 18 January 2010, the reasoning adopted in said ruling
raises multiple questions and leads to confusion in many aspects, a deficit that
can also be seen in the decisions of the DGRN on this matter. Therefore, it is
necessary to develop a unitary theory on the nature of the right of use and the
legal implications that such right entails for the spouse or spouses as well as for
the third party owners of the house, in order to clarify the solution applicable
in each of the hypotheses that arise in Court practice, not only de lege lata but
also de lege ferenda, if a legislative reform such as the one contained in the Civil
Code Proposal is considered as necessary.

PALABRAS CLAVE: Vivienda familiar. Atribucion del derecho de uso.
Oponibilidad a terceros.
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I INEXISTENCIA DE UN PRETENDIDO DERECHO AUTONOMO
DERIVADO DE LA ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA
FAMILIAR

La confrontacién del derecho de uso de la vivienda familiar atribuido
ex articulo 96 del Codigo civil tras la crisis matrimonial con los derechos
tanto del conyuge o conyuges titulares como de terceros ha generado
tradicionalmente no pocas controversias en el ordenamiento juridico
espafol. Y es que los supuestos que respecto a dicha confrontacion se
plantean son muy heterogéneos entre si, dependiendo del sujeto titular
de la vivienda (uno de los conyuges, ambos, uno o ambos con un tercero,
o solo un tercero), asi como de su concrecidén temporal (antes o después
de la atribucion del uso de la vivienda familiar).

La disparidad de supuestos con la que lidiar contrasta con la parca re-
gulacion acerca de las implicaciones que la atribucion del uso de la vivienda
familiar entrafia, limitada a lo dispuesto en el articulo 96.1V del Codigo
civil (actual articulo 96.3 tras la reforma operada por la Ley 8/2021 por la
que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica), en el articulo 15
de la Ley de Arrendamientos Urbanos y a las referencias que a la vivienda
habitual de la familia se contienen en el articulo 91 del Reglamento Hipo-
tecario. Ese mutismo del legislador estatal, al que se une una abundante
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y dispar jurisprudencia y doctrina en constante evolucion, contrasta con
la regulacion mas detallada prevista en algunos de los derechos forales
(como el catalan o el navarro), en los que se precisan con mayor detalle
las consecuencias juridico-reales asociadas a la atribucion del uso de la
vivienda familiar.

Como punto de partida, la formulacién de reglas precisas encamina-
das a solucionar los posibles conflictos posesorios y dominicales derivados
de la atribucion del uso de la vivienda familiar requiere trazar una clara
diferenciacion entre dos grandes grupos de casos: aquellos en los cuales
la vivienda familiar es propiedad exclusiva del coényuge no beneficiario
del derecho de uso —Unico supuesto para el que esta pensando el articu-
lo 96.1V del Coédigo civil al referirse al conyuge no titular— o pertenece
en copropiedad a ambos conyuges; y aquellos otros en los que la vivienda
familiar pertenece a un tercero®. Y ello porque la naturaleza juridica del
derecho de uso de la vivienda familiar se encuentra condicionada, a su
vez, por el tipo de derecho que los conyuges tenian con anterioridad a la
atribucion judicial®, y no a la inversa*.

Adoptar un enfoque diferente equivaldria a reconocer que la atribucion
del derecho de uso de la vivienda familiar adoptado ex articulo 96 del
Cédigo civil implica la transformacién del derecho previo de ocupacion
de la vivienda de los conyuges en un derecho nuevo, cuyo titular exclusivo
seria el conyuge beneficiario y cuyo fundamento ultimo no seria otro que la
resolucion judicial o acta notarial que determina o confirma la atribucion
del uso de la vivienda®.

Asi pues, el derecho de uso debe enjuiciarse y ser analizado como una
mera proyeccion del titulo juridico por el que ambos conyuges o el conyuge
titular y no beneficiario tenian en su poder sobre la vivienda familiar®, a
saber: propiedad exclusiva del conyuge no beneficiario del uso’ o de un
tercero, propiedad comun, copropiedad de ambos conyuges o copropiedad
de ambos o de uno solo de los coényuges con un tercero o sencillamente
usufructo, uso, habitacion, arrendamiento, comodato o mero precario. De
hecho, dicho enfoque es el acogido por el Tribunal Supremo, en particular
a partir de sus Sentencias de unificacion de doctrina de 14 de enero de
2010 y 18 de enero de 2010. Como precisa la segunda de las sentencias
referidas: «...en el tema de la atribucién de la vivienda familiar a uno
de los conyuges, deben tenerse en cuenta dos tipos de situaciones que se
pueden producir (...): 1.° Cuando un coényuge es propietario Unico de la
vivienda familiar o lo son ambos, ya sea porque exista una copropiedad
ordinaria entre ellos, ya sea porque se trate de una vivienda que tenga
naturaleza ganancial (...). 2.° Cuando se trate de terceros propietarios que
han cedido el inmueble por razéon del matrimonio (...) debe enfocarse el
tema desde el punto de vista del derecho de propiedad y no del derecho
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de familia, porque las consecuencias del divorcio/separacion no tienen que
ver con los terceros propietarios» (FJ 5.°).

Como puede apreciarse, la sentencia transcrita diferencia claramente
entre los supuestos en los que la vivienda familiar pertenece en exclusiva al
conyuge beneficiario o a ambos conyuges de aquellos otros en los que dicha
vivienda pertenece total o parcialmente a un tercero, para a continuacion
desglosar los efectos que, en funcion de tales supuestos, cabe reconocer a
la resolucion judicial o notarial que atribuye el derecho de uso®.

De acuerdo con el planteamiento adoptado por el Tribunal Supremo en
las sentencias referidas, inicamente cuando la vivienda es propiedad de uno
o ambos conyuges la resolucidén de separacion o divorcio tiene algun tipo
de virtualidad transformadora de la situacion juridica preexistente de estos
con respecto a su uso’. Por el contrario, si la vivienda familiar es propiedad
de un tercero la decision judicial sobre el uso no puede crear un titulo que
altere las relaciones contractuales existentes entre las partes cuando constan-
te el matrimonio el uso de la vivienda tenia su origen en un contrato, ni
operar subrogacién alguna en el contrato preexistente a favor del conyuge
beneficiario del derecho de uso'.

La tnica excepcion a la referida imposibilidad de subrogacion con-
tractual «forzosa y automatica» se da cuando la vivienda familiar habia
sido arrendada por el conyuge no beneficiario del derecho de uso, pues la
modificaciéon de la relacion contractual preexistente vigente el matrimonio
cuenta con una regulacion ex professo en el articulo 15 LAU, en el que se
precisan los efectos de la decision judicial en torno al uso respecto al tercero
propietario, lo que aconseja su exclusion del objeto de estudio del presente
trabajo. A los efectos que aqui interesan, basta mencionar que el articulo 15
LAU articula una subrogacion ex lege del contrato de arrendamiento tras
la crisis matrimonial, cuyo titular pasa a ser el conyuge beneficiario del
derecho de uso siempre que se den los requisitos previstos en el apartado
segundo de dicho precepto!!.

No obstante, la diferenciacion de la solucion que debe darse a los con-
flictos dominicales y posesorios derivados de la atribucidén del uso de la
vivienda familiar en atencion a la titularidad de la vivienda es insuficiente
a efectos practicos. Tanto si la vivienda pertenece a uno o ambos conyuges
como si esta pertenece a un tercero, son multiples las dudas e interrogantes
que deben resolverse en funcion de las circunstancias concurrentes en cada
supuesto particular, a los que la referida Sentencia de 18 de enero de 2010
trata de dar respuesta de la forma mas detallada posible, si bien orillando
algunas cuestiones importantes. Cuestiones sin cuyo tratamiento la cuadra-
tura del circulo en torno a las repercusiones de la atribucidon del uso de la
vivienda familiar tanto respecto a los propios coényuges como respecto a
terceros quedaria huérfana de justificacion.
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En particular, cuando la vivienda pertenece en exclusiva a uno de los
conyuges y el uso se atribuye al conyuge no titular, el articulo 96 del Codigo
civil introduce una limitacién al poder de disposicion del conyuge titular. El
alcance de dicha limitacién dispositiva prevista en el articulo 96 del Codigo
civil requiere ulteriores consideraciones, como también las merece la oponi-
bilidad o inoponibilidad del derecho de uso frente a terceros adquirentes a
consecuencia de los actos dispositivos realizados sobre la vivienda familiar,
asi como frente a los titulares de derechos reales anteriores o posteriores a
la atribucién del uso.

También plantean sus propias peculiaridades e interrogantes los casos
en los que la vivienda es comun o pertenece en régimen de copropiedad a
ambos conyuges, cual acontece con la posibilidad de uno de ellos de solicitar
la division de la cosa comun sin consentimiento del otro o, nuevamente,
con la oponibilidad del derecho de uso frente a terceros adquirentes. A
ello se suma, ademas, la problematica particular de los supuestos en los
que la vivienda familiar es copropiedad de uno o ambos conyuges junto a
un tercero, en particular por lo que respecta a la situacion de dicho tercero
una vez se produce la crisis matrimonial y se atribuye judicialmente el uso
al conyuge no copropietario.

Finalmente, cuando la vivienda familiar pertenece en exclusiva a un
tercero el alcance que la atribucidn de su uso ex articulo 96 del Codigo civil
puede tener frente a dicho tercero puede verse no pocas veces enturbiado,
en atencion a las dudas que planean sobre el titulo previo en virtud del cual
se ocupaba la vivienda vigente el matrimonio. Concretamente, se trata de la
diferenciacion entre las figuras de comodato y precario antes y después de
la crisis matrimonial, pero también —y mas importante a nuestro modo de
ver— de la procedencia en tal caso de un pronunciamiento judicial acerca
de la atribucion del uso de la vivienda familiar, vista la imposibilidad de
comparecencia del tercero en el proceso matrimonial y la inexistencia de
comprobacion alguna de la titularidad de la vivienda por los tribunales de
justicia en el transcurso de dicho proceso.

De ahi la necesidad de proceder al analisis en detalle de cada de uno
de los particulares supuestos de titularidad de la vivienda familiar y los
problemas que en cada uno de ellos se plantean, tarea a la cual se dedi-
can las paginas que siguen de acuerdo con la sistematica acogida por el
Tribunal Supremo, es decir, distinguiendo entre los supuestos de pro-
piedad/copropiedad de los cényuges de la vivienda y de pertenencia de
dicha vivienda a un tercero exclusiva o conjuntamente con uno o ambos
conyuges.
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II. VIVIENDA FAMILIAR PROPIEDAD DE LOS CONYUGES

La Sentencia plenaria de 18 de enero de 2010 sistematiza dentro de un
mismo bloque los casos en los que la vivienda familiar pertenece en exclusiva
a uno de los cdnyuges o conjuntamente a ambos a efectos de determinar la
naturaleza y efectos que la atribucidn del uso de la vivienda familiar entrafa
(tanto frente a terceros como entre los propios coényuges), a pesar de que
los problemas que suscitan ambos supuestos gozan de autonomia propia.

El derecho de uso de la vivienda familiar no puede tener las mismas
connotaciones cuando el conyuge beneficiario no es propietario de la vi-
vienda que cuando la vivienda le pertenece en parte. Mientras en el primer
caso el derecho de uso de la vivienda familiar deriva de la resolucién judicial
o del convenio que atribuye dicho uso ex articulo 96 del Codigo civil, en
el segundo el derecho de uso se superpone al derecho dominical de cada
conyuge, lo que obliga a determinar la interaccion del derecho de uso con
las facultades que a ambos cényuges les corresponden en su condicion de
comuneros y aconseja el analisis de ambos supuestos de forma diferenciada.

1. PROPIEDAD EXCLUSIVA DE UNO DE LOS CONYUGES

La atribucion del uso de la vivienda familiar regulada en el articulo 96
del Codigo civil se limita, stricto sensu, a los supuestos en los que la vivienda
familiar pertenece en exclusiva al conyuge no beneficiario del uso, como se
infiere del juego terminoldgico de dicho precepto cuando establece que para
disponer de la vivienda cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerirda
el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial'.

Cuando el conyuge al que se le atribuye el uso de la vivienda familiar es
el propietario en exclusiva de la vivienda —bien porque ya lo era ab initio
o porque se le adjudica como consecuencia de la liquidacion del régimen
economico matrimonial— el derecho de uso carece de sentido, pues dicho
derecho queda comprendido dentro de las facultades dominicales", motivo
por el cual la Direccion General de los Registros y del Notariado rechaza
su posibilidad de inscripcion registral en tal caso'®.

La resolucion judicial o notarial que atribuye el derecho de uso sobre
la vivienda familiar al conyuge no propietario implica la mutacién de la
posicidn juridica previa a la crisis matrimonial del conyuge titular respecto
a dicha vivienda en un doble sentido: a partir de ese instante queda despro-
visto de su derecho de uso, al haberse atribuido a su expareja; y, ademas,
segun el tenor literal del articulo 96, ve limitadas sus facultades de dispo-
sicién sobre la vivienda en cuestion, de la que seglin la tesis dominante no
puede disponer sin el consentimiento del conyuge beneficiario del uso o de
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la correspondiente autorizacion judicial'>. No obstante, tanto la naturaleza
juridica del derecho de uso que el conyuge no titular pasa a ostentar sobre
dicho inmueble como el alcance de la limitacion del poder de disposicion
del conyuge titular resultan aspectos discutidos, no exentos de notables
lagunas e incoherencias, al menos tal y como han venido sido abordados a
lo largo de los tltimos afios tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial.

A)  La discutida naturaleza juridica del derecho de uso: trascendencia practica

Son diversas las teorias que se han formulado a nivel doctrinal en
aras a dotar de perfiles propios al derecho de uso y deslindarlo de la
titularidad del conyuge no beneficiario. La controversia viene motivada
por el silencio y parquedad regulatoria a este respecto del legislador, a
diferencia de cuanto acontece en el caso del Derecho catalan'® o de otros
ordenamientos foraneos!’, asi como por la necesidad de justificar el ac-
ceso al Registro de la Propiedad del derecho de uso y su consiguiente
oponibilidad frente a terceros adquirentes. Circunstancias todas ellas que
motivan la discusion en torno a la naturaleza real, personal o sui generis
del derecho de uso de la vivienda familiar, tal y como destaca la Sentencia
de 14 de enero de 2010.

Una de las opciones que tradicionalmente se han barajado en estos casos
de cara a justificar la naturaleza del derecho de uso atribuido al conyuge no
titular es su configuracién como un derecho de naturaleza real's, en concreto
como un derecho real de uso' o habitaciéon?, planteamiento expresamente
acogido en alguna ocasion por la jurisprudencia, caso, por ejemplo, de la
Sentencia de 18 de octubre de 1994

Sin embargo, para buena parte de la doctrina la atribucion del uso de
la vivienda familiar no implica la atribucion de un derecho nuevo?, sino
que se limita a conferir un derecho posesorio de tipo exclusivo y excluyente
al conyuge beneficiario, pasandose de una situacion de coposesion vigente
el matrimonio a una posesion en exclusiva tras la crisis matrimonial®. De
tal forma que dada la imposibilidad de concurrencia en distintas personas
de la posesion fuera de los casos de indivision (art. 445 CC) el legislador
obliga a tomar en cuenta solo una posesion, que provisionalmente prevalecera
sobre la otra o sobre las demas posesiones aparentemente concurrentes (STS
de 26 de junio de 2008). De hecho, actualmente la solucion expuesta es
por la que parece haberse decantado el Tribunal Supremo a partir de su
Sentencia plenaria de 18 de enero de 2010, seglin la cual: «...cuando un
conyuge es propietario unico de la vivienda familiar (...) el titulo que legi-
tima la transformacion de la coposesion en posesion Unica es la sentencia
de divorcio/separacion. Se debe mantener al conyuge en la posesion tnica
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acordada bien en el convenio regulador, bien en la sentencia (...). De ello
se va a deducir una importante conclusion: el Codigo civil no ha querido
conferir a la atribucién de la vivienda familiar la naturaleza de derecho real,
a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho catalan, en el que el ar-
ticulo 83.3 CF y el articulo 233-22 del proyecto de libro II del Cddigo civil
catalan se han decantado claramente por configurar el derecho de uso del
conyuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta naturaleza,
al declararlo inscribible en el Registro de la Propiedad. El articulo 96 del
Coédigo civil se limita a resolver a quién se atribuye el uso de la vivienda
familiar, estableciendo la preferencia de los hijos comunes y del progenitor
a quien se atribuya la guarda y custodia, o a aquel de los conyuges cuyo
interés resulte mas digno de proteccidn, sin pronunciarse sobre la naturaleza
de dicho derecho. Se trata de una situacion en la que uno de los cohabitantes
en el mismo domicilio es preferido al otro por razones que el ordenamiento
juridico considera protegibles y ello con independencia del titulo que os-
tente el titular de la vivienda, ya sea arrendamiento, exclusiva del titular o
copropiedad con el conyuge usuario» (FFJJ 5.°y 6.°)*,

El objetivo ultimo de dicho planteamiento actual del Tribunal Supre-
mo no es otro que huir de la tortuosa calificacion del derecho de uso de
la vivienda familiar como derecho real o personal, optando por calificarlo
sencillamente como un derecho de naturaleza familiar, tal y como afirma la
Sentencia de 14 de enero de 2010%. Catalogacion del derecho de uso de la
vivienda familiar que viene a ser una especie de soluciéon de compromiso o
tertium genus que permite al Alto Tribunal evadirse de toda la problematica
inherente a tener que lidiar con la conceptualizacion en abstracto de los
derechos reales y personales y su correlativa oponibilidad frente a terceros
y acceso al Registro de la Propiedad?®.

A nuestro modo de ver, cuando la atribucion del uso de la vivienda
familiar tiene lugar en un caso en el que el inmueble pertenece en exclusiva
al conyuge no beneficiario la naturaleza personal o real de dicho derecho
resulta en buena medida irrelevante a efectos practicos. El empefio de parte
de la doctrina y la jurisprudencia en vincular la naturaleza real o personal del
derecho de uso obedece, segun se ha apuntado, a la necesidad de justificar
su acceso al Registro de la Propiedad y su oponibilidad a terceros?’. Asi
se aprecia en la propia Sentencia plenaria de 18 de enero de 2010 cuando
afirma que el Cdédigo civil catalan se decanta por configurar el derecho
de uso como un derecho de naturaleza real, al declararlo inscribible en el
Registro de la Propiedad®.

De conformidad con la argumentacion del Alto Tribunal cabe pregun-
tarse si la calificacion del derecho de uso como un derecho de naturaleza
personal/obligacional implicaria la imposibilidad de su acceso al Registro.
Interrogante que el propio Tribunal Supremo clarifica en la referida sen-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 788, pags. 3369 a 3441 3377



Ignacio Fernandez Chacon y Clara Gago Simarro

tencia al reconocer que el derecho de uso es oponible a los terceros que
adquieran el bien de su titular, lo que deriva —aunque la sentencia no lo
precise expresamente— en la correspondiente posibilidad de acceso al Re-
gistro y constancia registral con anterioridad al momento en que el tercero
adquiere el inmueble. Segun el Tribunal Supremo las razones que justifican
dicha oponibilidad a terceros del derecho de uso «...se encuentran en la
proteccion de la familia y de la vivienda, y se basan en la buena fe en las
relaciones entre conyuges o exconyuges» (FJ 7.°).

En nuestra opinidn, sin embargo, la justificacion transcrita resulta in-
completa ademas de desacertada, pues la razon de ser del acceso al Registro
de la Propiedad de la atribucion del uso de la vivienda familiar y su opo-
nibilidad frente a terceros deriva del propio articulo 96 del Codigo civil, al
margen por tanto de su configuraciéon como un derecho real o personal®,
en la medida en que el objeto de la publicidad registral no se restringe a
los derechos reales sino a otras muchas situaciones juridicas que afectan a
bienes inmuebles sean o no derechos reales®.

Debe tenerse en cuenta que la actual configuracion jurisprudencial del
derecho de uso como un mero derecho posesorio exclusivo y excluyente de
la vivienda familiar por parte del conyuge beneficiario resultaria, en princi-
pio, incompatible con su acceso al Registro de la Propiedad, en la medida
en la que la posesion en si misma no resulta susceptible de inscripcion en
el Registro de la Propiedad ex articulo 5 de la Ley Hipotecaria’'. Por eso el
fundamento del acceso al Registro del derecho de uso de la vivienda familiar
y de su oponibilidad a terceros se encuentra en la limitacién que al poder
dispositivo del conyuge titular no beneficiario impone el articulo 96 del Co-
digo civil2. Es esta limitacion la que le confiere trascendencia juridico-real
al derecho de uso y con ello posibilita y aconseja su inscripcion registral
aun cuando este se configure como un derecho de naturaleza personal®, tal
y como la Direccion General de los Registros y del Notariado ha tenido
ocasion de destacar en reiteradas ocasiones*. No en balde, el articulo 7 del
Reglamento Hipotecario expresamente permite la inscripcion de «...cual-
quier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre propio en
derecho, modifique, desde luego, o en lo futuro, algunas de las facultades
del dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a derechos reales», cual
acontece con la limitacion al poder de disposicion del conyuge titular que la
atribucion judicial del derecho de uso implica ex articulo 96 del Codigo civil®.

De esta forma, no existe pues inconveniente alguno en catalogar el dere-
cho de uso de la vivienda familiar como un derecho de naturaleza personal
intuitu personae, per relationem y con trascendencia juridico-real, basado en
la limitacion dispositiva que al conyuge titular impone el articulo 96 del Co-
digo civil. Ademas, esta construccion evita caer en el equivoco de convertir
al conyuge beneficiario del derecho de uso en titular de un derecho real del
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que carecia vigente el matrimonio, solucion criticada por buena parte de
la doctrina ya que el reconocimiento de un derecho real en pro de dicho
conyuge no titular unicamente resultaria admisible si con anterioridad a la
crisis matrimonial ya ostentaba dicho derecho®.

A mayor abundamiento, la catalogacion del derecho de uso como un
derecho de naturaleza personal con trascendencia real no solo resultaria
aplicable cuando la vivienda pertenece en exclusiva al conyuge no benefi-
ciario del uso, sino en todos los demas supuestos. Asi, por ejemplo, si la
vivienda pertenece a un tercero la naturaleza personal del derecho de uso
permite ofrecer una solucién satisfactoria, en tanto que impide transmutar
o extender a terceros los efectos de una relacion intuitu personae —entre
los conyuges— y evita tener que discutir la viabilidad de subrogaciones o
mutaciones «artificiosas» en la relacion contractual previa que venia dando
soporte al uso de la vivienda vigente el matrimonio, salvo en el caso de la
vivienda arrendada dada la prevision expresa de subrogacion del conyuge
beneficiario prevista en el articulo 15 LAU.

B) Limitacion dispositiva del conyuge titular de la vivienda antes y después
de la crisis matrimonial

La limitacion al poder de disposicion del conyuge titular del articulo 96
del Coédigo civil es la que permite compatibilizar la actual configuracion
jurisprudencial del derecho de uso como un mero derecho ocupacional de
naturaleza familiar con su acceso al Registro de la Propiedad. De no es-
tar prevista dicha limitacion dispositiva en articulo 96 del Codigo civil la
justificacion de las repercusiones juridico-reales y posesorias asociadas al
derecho de uso frente a terceros tendria mayor interés del que actualmente
tiene, al menos cuando la vivienda pertenece en exclusiva al conyuge no
beneficiario del uso®. Asi lo demuestra el hecho de que el contenido del
derecho de uso de la vivienda familiar se cifre a efectos registrales en una
limitacion del poder de disposicion del conyuge titular®,

De hecho, la configuracion del derecho de uso de la vivienda familiar
como una limitacion dispositiva del conyuge titular y su posibilidad de
acceso al Registro de la Propiedad ha sido recientemente ratificada por el
legislador estatal con la nueva redaccioén dada al articulo 96 del Codigo civil
por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil
y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica, que supone la adicion de un inciso final a dicho pre-
cepto —que ahora pasa a ser el articulo 96.3 del Cédigo civil— de acuerdo
con el cual: «esta restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivienda
familiar se hara constar en el Registro de la Propiedad. La manifestacion
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errénea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda no perjudicara
al adquirente de buena fe»®.

A nuestro parecer, la reciente reforma en ningun caso implica la necesi-
dad de dejar sin efecto el planteamiento adoptado por el Tribunal Supremo
en su Sentencia plenaria de 18 de enero de 2010 anteriormente analizado®. El
expreso reconocimiento en la nueva redaccion dada al articulo 96 del Codigo
civil de la posibilidad de acceso al Registro de la Propiedad del derecho de
uso no implica una transmutacion de la naturaleza juridica de dicho derecho
(como derecho real), pese a la equiparacion que el Alto Tribunal efectuaba en
tal sentido respecto al articulo 233-22 del Codigo civil de Cataluna, en el que
igualmente se reconoce la publicidad registral del derecho de uso*!, solucién
que se reproduce también en la Ley 72 del Fuero Nuevo de Navarra®, cuya
constitucionalidad pese a las competencias exclusivas del Estado en materia
de ordenacion del Registro de la Propiedad ex articulo 149.1.8 CE ha sido
recientemente confirmada por la Sentencia del Tribunal Constitucional de
16 de septiembre de 20214, Y ello porque dicho razonamiento implicaria
reconocer que las limitaciones dispositivas tienen en todo caso naturaleza
juridico-real, dejando sin explicacion la trascendencia juridico-real asociada
a derechos personales que restringen las facultades dispositivas del propie-
tario, caso, por ejemplo, de la opcion de compra cuyo acceso al Registro
explicitamente se reconoce en el articulo 14 del Reglamento Hipotecario*.

Dicho lo cual, se plantea un problema adicional consistente en determinar
la extension de las facultades dispositivas del conyuge propietario sobre la vi-
vienda familiar y los requisitos que deben darse para que el derecho de uso del
conyuge beneficiario resulte oponible a terceros. Interrogantes cuya respuesta
se encuentra condicionada por la interpretacion que se postule del referido
articulo 96 del Codigo civil y su posible interrelacion con los articulos 1320
y 1322 del Cédigo civil, asi como con el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Son numerosos los autores que identifican la imposibilidad del conyuge
titular de realizar actos dispositivos sobre la vivienda familiar sin el consenti-
miento del conyuge beneficiario del derecho de uso o de autorizacion judicial
supletoria prevista en el articulo 96 del Cddigo civil con la prohibicion del
articulo 1320 del Cédigo civil aplicable vigente el matrimonio*; conclusion
que, a priori, puede resultar avalada por el tenor literal casi idéntico de ambos
preceptos*. De hecho, la identidad de razon entre ambos preceptos se infiere,
asimismo, de la catalogacion que en ocasiones se predica de la limitacion dis-
positiva del conyuge titular como una auténtica prohibicion legal de disponer
ex articulo 26 de la Ley Hipotecaria’, solucion que se postula, asimismo,
respecto a la limitacion contenida en el articulo 1320 del Codigo civil*.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, la Sentencia plenaria de 18 de
enero de 2010 no se pronuncia a este respecto, a diferencia de la Sentencia
de 14 de enero de 2010, a cuyo tenor el derecho de uso contemplado en el
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articulo 96 del Codigo civil: «...comporta una limitacion de disponer cuyo
alcance se determina en el articulo 96 IV del Codigo civil en los siguientes
términos: «Para disponer de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corres-
ponda al conyuge no titular se requerira el consentimiento de ambas partes
0, en su caso, autorizacion judicial». Desde el punto de vista patrimonial,
el derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial a un
conyuge no titular no impone mas restricciones que la limitacion de dis-
poner impuesta al otro conyuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener
el consentimiento del conyuge 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. Esta limitacion es oponible a
terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN
de 10 de octubre de 2008) (FJ 3.°).

Como puede apreciarse, en el razonamiento transcrito —reproducido
a su vez en la mas reciente Sentencia de 6 de febrero de 2018 (FJ 2.°) y
también en varias resoluciones de la Direccion General de los Registros y
del Notariado*®— no se precisa diferenciacion alguna entre la limitacion
dispositiva del conyuge titular sobre la vivienda familiar prevista en los
articulos 96 y 1320 del Cddigo civil. Con dicho silencio el Alto Tribunal
parece dar a entender que estamos ante reglas gemelas, tanto en lo que
se refiere a los concretos actos dispositivos sobre la vivienda familiar para
los que el conyuge titular debe contar con el preceptivo consentimiento de
su exconyuge o autorizacion judicial supletoria, como en lo que respecta a
la sancidn aplicable en defecto de dicho consentimiento/autorizacion: la
prevista en el articulo 1322 del Coédigo civil, es decir, la nulidad o anu-
labilidad del negocio dispositivo en funcion de su naturaleza onerosa o
gratuita®,

Constante el matrimonio la jurisprudencia incluye entre los actos dis-
positivos para los que el conyuge titular de la vivienda familiar debe contar
con el consentimiento de su consorte aquellos que implican «... la elimina-
cion directa del bien del patrimonio de su propietario, asi como aquellos
negocios juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo posibilidades de
que el bien en cuestion desaparezca de dicho patrimonio, por la ejecucion
en caso de impago de la deuda garantizada con el derecho real» (STS de
8 de octubre de 2010)°".

A tenor de dicho planteamiento, especialmente clarificadora y prolija re-
sulta la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado
de 13 de junio de 2018%, seglin la cual «...los articulos 1320 del Codigo civil
y 91 del Reglamento Hipotecario utilizan una férmula general descriptiva,
basada en un verbo («disponer»), que no completa con la enumeracion ejem-
plificativa de actos incluidos en la exigencia del doble consentimiento. Por
el contrario, el Codigo civil catalan es mucho mas explicito: el titular, sin el
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consentimiento del otro conyuge, no puede hacer acto alguno de enajenacion,
gravamen o, en general, disposicion de su derecho sobre la vivienda familiar
o sobre los muebles de uso ordinario que comprometa su uso (art. 231.1-9).
El Codigo de Derecho Foral aragonés, por su parte, se refiere a «actos de
disposicion voluntaria de los derechos que a uno de los coényuges corres-
pondan sobre la vivienda habitual de la familia o el mobiliario ordinario
de la misma», expresion que completa con la referencia a aquellos otros
actos que tengan como consecuencia sustraerlos al uso comun (art. 190.1).
La expresion legal del Cédigo civil es deliberadamente amplia. Por eso es
indiferente que el acto dispositivo tenga naturaleza real o personal. El C6-
digo no solo exige el consentimiento de ambos conyuges o, en su caso, la
autorizacion judicial para realizar un acto de disposicion sobre la vivienda
habitual, sino también para realizar un acto de disposicion de los derechos
sobre esa vivienda. De este modo, si la vivienda familiar es propiedad de uno
de los conyuges, €l solo no podra disponer de ella; y si es arrendatario, ¢l solo
no podra extinguir el contrato por su sola voluntad o renunciar expresa o
tacitamente al derecho de prorroga de la relacion arrendaticia. En el primer
caso, por constituir un acto de disposicion sobre la vivienda misma vy, en
el segundo, por constituir un acto de disposicién de un derecho sobre esa
vivienda. Asi sucede con la estipulacion de un contrato de arrendamiento
por parte del conyuge propietario del inmueble, aunque se tratase de un
arrendamiento parcial. Atendiendo a la finalidad de la exigencia legal y a
la terminologia utilizada, es claro que se encuentran comprendidos dentro
del ambito de aplicacion de la norma las enajenaciones voluntarias, a titulo
oneroso (como la compraventa o la aportacién del inmueble a una socie-
dad, aunque fuera unipersonal) o a titulo gratuito (como la donacién) del
inmueble, incluso, respecto de las realizadas a titulo oneroso, aquellas cuya
finalidad fuera obtener el dinerario suficiente para adquirir a continuacioén
otro inmueble mas amplio, mejor situado o mas conveniente para el mismo
fin; y, en general, todos aquellos actos que impliquen sustraer al uso comun
los derechos sobre la vivienda familiar (que es la expresion que utiliza el
articulo 190.1 del Cddigo de Derecho Foral de Aragén). Atendiendo a esa
finalidad y a esa terminologia, es igualmente claro que se encuentran com-
prendidas dentro del ambito de aplicacion de la norma la constitucion de
un usufructo o de un derecho de uso o habitaciéon o la constitucion de una
hipoteca en garantia de una obligacion ya que, en caso de incumplimiento,
se puede producir la realizacion forzosa del inmueble. Mientras que, en los
casos de constitucion de un derecho real de uso y disfrute, la sustraccion
de la vivienda al uso de la familia es real y efectiva, en los casos de cons-
titucion de una hipoteca, esa sustraccion es meramente potencial (STS de
8 de octubre de 2010), pero ese caracter potencial que tiene la sustraccion
no exime del requisito del doble consentimiento»®® (FJ 6.°).
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Como puede verse, en el razonamiento transcrito el Centro Directivo
diferencia, al margen de su naturaleza personal o real y en funcion de si
se trata de una vivienda en propiedad o en arrendamiento, entre actos de
disposicion de la vivienda propiamente dicha (compraventa, aportacion a
una sociedad o donacidn, entre otros) y actos de disposicion de los derechos
sobre la vivienda que comprometan su uso (extincion del contrato de arren-
damiento, constitucién de un usufructo, un derecho de uso o habitacion o
un derecho de hipoteca), subsumiendo ambas clases de actos dispositivos
en la limitacion dispositiva del conyuge titular del articulo 1320 del Codigo
civil. Razonamiento en atencion al cual se postula la valida enajenacion
de la nuda propiedad con reserva de usufructo, pues tal enajenacion no
compromete el uso de la vivienda por la unidad familiar>.

Como pone de manifiesto la Sentencia de 8 de octubre de 2010, el con-
sentimiento del conyuge no titular de la vivienda familiar como limitacion
al poder de disposicion del otro conyuge «constituye una medida de control,
que se presenta como declaracion de voluntad de conformidad con el negocio
Juridico ajeno —es decir, concluido por otro— por la que un conyuge tolera
o concede su aprobacion a un acto en el que no es parte, siendo requisito de
validez del acto de disposicion, ya que su ausencia determina la anulabilidad
del negocio juridico en cuestion» (FJ 5.°).

En defecto de dicho consentimiento el acto dispositivo a titulo oneroso
sobre la vivienda familiar realizado por el conyuge titular vigente el matri-
monio lleva aparejado, como la sentencia transcrita precisa, la anulabilidad
del negocio, a tenor del articulo 1322 del Codigo civil (salvo autorizacion
judicial)®>. En tal caso no procederia la entrada en juego de la figura del
tercero hipotecario del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en la medida en
que la inscripcion registral no convalida la invalidez del titulo que le da
soporte (art. 33 LH)*: el articulo 1322 del Cédigo civil opera como una
auténtica prohibicion legal de disposicion ex articulo 26.2 de la Ley Hipo-
tecaria, cuya operatividad a efectos registrales se refuerza con la aplicacion
del articulo 91.1 del Reglamento Hipotecario, exigiéndose a efectos de la
inscripcion del acto dispositivo en cuestion que el conyuge disponente ma-
nifieste en la escritura que el inmueble no constituye la vivienda habitual
de la familia®’. Manifestacion del disponente que encuentra su correlato en
el articulo 1320 del Cddigo civil, en el que expresamente se determina que
«la manifestacion erronea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda
no perjudicara al adquirente de buena fe»s.

Ahora bien, el esquema descrito tinicamente resultara aplicable cuando
el acto dispositivo haya sido realizado por el cényuge titular vigente el
matrimonio y sin el consentimiento de su consorte, consentimiento que
podra ser expreso o tacito (o presunto) asi como anterior, simultaneo o
posterior al acto dispositivo en cuestion, como reiteradamente ha tenido
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ocasion de destacar la jurisprudencia®. De ahi que en el caso enjuiciado
por la referida Sentencia de 8 de octubre de 2010 se estimase la validez del
préstamo hipotecario concertado por el marido sobre la vivienda familiar,
dado que la esposa habia consentido la constitucion de la correspondiente
hipoteca®.

La virtualidad practica del consentimiento del otro conyuge vigente el
matrimonio respecto a los actos dispositivos que puedan entrafiar la poste-
rior pérdida de la vivienda familiar es llevada por el Tribunal Supremo hasta
sus ultimas consecuencias, como se aprecia, en particular, en la Sentencia de
22 de noviembre de 2010. En el asunto de autos la vivienda pertenecia en
copropiedad a los conyuges en el momento de la sentencia de divorcio que
atribuyo6 el uso de la vivienda a la esposa; con posterioridad, el inmueble
salio a publica subasta, y fue adquirido por el padre del marido. La esposa
planteaba la obligacion de la viuda del adquirente —su exsuegra— de res-
petar su derecho de uso sobre la vivienda familiar®!, planteamiento que el
Tribunal Supremo no acoge puesto que —aunque no alude expresamente a
ello en su fundamentacion— la ejecucion de la vivienda tenia su origen en
el impago de una deuda ganancial contraida de comun acuerdo por ambos
conyuges, con la consiguiente aceptacion por la esposa al contraer la deuda
de la posibilidad de pérdida a futuro de la vivienda por impago®.

En cambio, si el acto dispositivo realizado por el conyuge titular es an-
terior a la celebracion del matrimonio los articulos 1320 y 1322 del Codigo
civil no seran aplicables, pues en ese momento el inmueble no constituia
la vivienda familiar. De esta forma el adjudicatario de la vivienda familiar
constante el matrimonio como consecuencia de una ejecucion hipotecaria
por un préstamo concertado por el conyuge titular en estado de soltero
estara protegido en su derecho, tal y como se concluyo en la Sentencia de 6
de marzo de 2015%. Aunque la referida sentencia no lo precisa, con mayor
motivo el articulo 96 del Cddigo civil no resultara aplicable en tal caso,
pues la atribucién judicial del derecho de uso —presupuesto de la limitacion
al poder de disposicion del conyuge titular prevista en dicho precepto—
encuentra su fundamento en la proteccion de la vivienda familiar, por lo
que si el acto del que dimana la adquisicion del inmueble por un tercero
(ejecucion hipotecaria) es anterior al matrimonio no puede oponerse el de-
recho de uso sobre una vivienda que, en dicho momento, no constituia la
vivienda familiar. Asi pues, resulta obvio que la solucién alcanzada por el
Tribunal Supremo en este caso no es mas que pura aplicacion del principio
de prioridad registral del derecho de hipoteca frente al derecho de uso de
la vivienda familiar®.

A nuestro modo de ver, la limitaciéon dispositiva del conyuge titular
sobre la vivienda familiar ex articulo 96 del Cddigo civil opera unicamente
respecto al derecho de uso judicialmente atribuido, sin que se extienda a la
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posibilidad de disposicion del derecho de propiedad sobre dicho inmueble.
Consecuentemente, la enajenacion de la vivienda familiar realizada por el
conyuge titular sin el consentimiento del otro conyuge no resulta invalida ni
anulable ex articulos 1320 y 1322 del Codigo civil, pues ello supondria con-
fundir el derecho de uso de la vivienda familiar con el derecho de propiedad®.

Cuando el conyuge beneficiario del derecho de uso presta su consen-
timiento a la enajenacion de la vivienda familiar no esta consintiendo la
transmision, sino la extincion con motivo de ella de su derecho de uso, por
mas que en su vigente redaccion el articulo 96.3 del Codigo civil se refiera
a la necesidad de contar con el consentimiento de ambos conyuges o auto-
rizacion judicial para la disposicion de todo o parte de la vivienda familiar®.
Lo correcto habria sido que con motivo de la modificaciéon operada en dicho
precepto por la Ley 8/2021 en materia de apoyo a las personas con disca-
pacidad el legislador hubiese aprovechado para referirse a la necesidad del
consentimiento de ambos cényuges o autorizacion judicial para la disposi-
cion por el conyuge titular del derecho de uso sobre la vivienda familiar, en la
medida en que la expresion actual induce sobremanera a error o confusion.

Es importante tener en cuenta que el derecho de uso sobre la vivienda
habitual constituye una de las diversas facultades que integran el dominio
del conyuge titular, restringiendo los actos dispositivos que resulten incom-
patibles con dicho uso, caso, por ejemplo, del arrendamiento de la vivienda
en cuestion. Otro tanto podria decirse de la constitucion por parte del
conyuge titular de un derecho de usufructo, de uso o de habitacion sobre
la vivienda, derechos a los que expresamente alude la Direccion General
de los Registros y del Notariado en algunas de sus resoluciones relativas al
derecho de uso y sus implicaciones juridico-reales®’.

Por lo tanto, el conyuge titular puede enajenar la vivienda familiar sin
contar con el consentimiento del conyuge beneficiario del uso (y sin auto-
rizacion judicial), resultando en tal caso inaplicables los articulos 1320 y
1322 del Codigo civil®, tal y como por lo demas se establece en el articu-
lo 219-26.3 de la Propuesta de Codigo civil de la Asociacion de Profesores
de Derecho civil® siguiendo la estela del articulo 233-25 del Coédigo civil
catalan” y de la Ley 72 del Fuero Nuevo de Navarra’.

El esquema descrito es el mismo que se produce en los casos de enaje-
nacion de una vivienda arrendada de conformidad con el articulo 14 LAU,
o cuando uno adquiere un inmueble sobre el que pesa un derecho de usu-
fructo o un derecho de uso o habitacion. Es evidente que el arrendador
puede enajenar la vivienda arrendada, del mismo modo que puede hacerlo
el nudo propietario en caso de usufructo o el propietario de un inmueble
sobre el que pesa un derecho de uso o habitacion, planteamiento que resulta
igualmente extrapolable a los casos de enajenacion por el conyuge titular
de la vivienda familiar sobre la que recae el derecho de uso.
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Ahora bien, en tales casos el adquirente debera asumir la continuidad del
derecho de uso siempre y cuando este figure inscrito en el Registro de la Pro-
piedad o, cuando sin estar inscrito, tuviera conocimiento de su existencia. Por el
contrario, si el derecho de uso no figura inscrito y el comprador de la vivienda
desconoce su existencia —en atencion a las vertientes positiva y negativa de la
fe publica registral™—este debera ser considerado a todos los efectos tercero
hipotecario ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria, resultandole inoponible el
derecho de uso™. Planteamiento de acuerdo con el cual debe entenderse la
referencia contenida en la vigente redaccion del articulo 96.3 del Cédigo civil,
tras la reforma operada por la Ley 8/2021, al hecho de que «la manifestacion
erronea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda no perjudicara al
adquirente de buena fe».

Mayores problemas pueden suscitar los casos en los que la atribucion del
uso de la vivienda familiar deriva de la adopcion de una medida provisional en
el transcurso de un procedimiento de separacion o divorcio (art. 103 CC) o de
la resolucidn o acta notarial que decreta la separacion legal de los conyuges,
ya que las reglas del régimen matrimonial primario dentro de las cuales se
ubican los articulos 1320 y 1322 del Codigo civil contintian siendo aplicables.
Sin embargo, incluso en tales casos consideramos que la aplicacion de tales
preceptos a los actos dispositivos realizados por el conyuge titular que se
limitan a la nuda propiedad no tiene cabida, pues en ambas hipotesis el uso
de la vivienda familiar por el conyuge no titular goza de un status juridico
autonomo derivado de su reconocimiento judicial y, por ende, oponible frente
a terceros adquirentes, como expresamente contempla el articulo 219-23.1 de
la propuesta de Codigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho civil™.

C) En particular la hipoteca de la vivienda familiar

Tanto la jurisprudencia como la Direccion General de los Registros y
del Notariado incluyen la hipoteca dentro de los actos dispositivos sobre
la vivienda familiar proscritos por el articulo 96 del Codigo civil. Sin
embargo, en nuestra opinion y a diferencia de cuanto acontece con la
constitucién de un usufructo, un derecho de uso o habitacion, la hipoteca
de la vivienda familiar con posterioridad a la atribucion del uso no genera
incompatibilidad alguna con el derecho de uso ni se integra dentro del
ambito de limitacion del poder de disposicion del conyuge titular ex articu-
lo 96 del Coédigo civil, al igual que acontece en el caso de la enajenacion
voluntaria de la vivienda.

La justificacion aducida por la Direccion General de los Registros y del
Notariado y por el Tribunal Supremo para la incardinacioén de la hipoteca
dentro de los actos dispositivos incompatibles con el derecho de uso sobre
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la vivienda familiar —y por ende prohibidos de acuerdo con el articulo 96
del Coédigo civil— estriba en la potencial sustraccion de la vivienda a la
familia que la ejecucion hipotecaria entrana, conclusion que se extrapola
igualmente vigente el matrimonio (art. 1320 CC)’. No obstante, lo cierto
es que dicho planteamiento no puede ser compartido y merece un analisis
mas en detalle, habida cuenta de las distintas hipdtesis que pueden darse
y de las matizaciones que deben tenerse en cuenta, particularmente en lo
que respecta a la posibilidad del conyuge beneficiario del derecho de uso
de hacer valer su derecho en el transcurso del procedimiento de ejecucion
aun cuando la hipoteca sea anterior a la atribucién del uso.

En primer lugar, conviene recordar que el derecho de uso se circunscribe
a una de las facultades que integran el dominio sobre la vivienda familiar
—1la facultad de uso y disfrute—, de tal forma que dicho uso no se ve obs-
taculizado por el hecho de que el conyuge titular hipoteque el inmueble, del
mismo modo que el nudo propietario puede hipotecar el bien sin merma
alguna del derecho del usufructuario (arts. 489 CC y 107.2.° LH'). De ahi
que la inclusion de la hipoteca por el conyuge titular de la vivienda familiar
sobre la que recae el derecho de uso dentro de los actos dispositivos vedados
por el articulo 96 del Codigo civil no resulta en modo alguna acertada,
apreciandose nuevamente en este punto una confusion entre el significado
de la limitacion dispositiva del conyuge titular vigente el matrimonio ex
articulo 1320 del Coédigo civil y el alcance de dicha limitacion tras la crisis
matrimonial, al igual que acontece en el caso de la enajenacion.

Vigente el matrimonio el derecho de uso de la vivienda familiar por el
conyuge no titular deriva en exclusiva de la propiedad del otro coényuge, de
forma tal que la pérdida del dominio por parte de este tltimo tendra como
correlato la imposibilidad de que el uso familiar de la vivienda persista, de
ahi que la hipoteca del inmueble suponga un riesgo potencial de desaparicidon
del destino familiar del inmueble que, por ende, queda subsumido dentro de
los actos dispositivos que requieren el consentimiento de ambos coényuges
ex articulo 1320 del Coédigo civil”. Por el contrario, en los supuestos de
crisis matrimonial el derecho de uso sobre la vivienda familiar goza de un
status juridico autonomo ex articulo 96 del Cddigo civil que permite una
clara diferenciacion entre la nuda propiedad del inmueble —afectada por el
derecho de hipoteca— y su uso y disfrute, que no se ven en modo alguno
comprometidos por la posibilidad de una ejecucion hipotecaria ad futurum.

Consecuentemente, la hipoteca de la vivienda familiar con posteriori-
dad a la atribucion judicial del derecho de uso no es susceptible de enervar
dicho derecho cuando este figura inscrito, fruto de la mera aplicacion del
principio de prioridad registral. Mas atin, pese a que el derecho de uso so-
bre la vivienda no figure inscrito en el Registro de la Propiedad el tercero
adquirente debera respetarlo si tiene conocimiento de su existencia al margen
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de la informacion registral, en atencion a las vertientes positiva y negativa
de la buena fe exigidas al tercero hipotecario para ser considerado como
tal ex articulo 34 de la Ley Hipotecaria, en los términos antes referidos a
proposito de analizar la enajenaciéon de la vivienda familiar.

Por otro lado, aun cuando la inscripcion de la hipoteca resulte anterior al
matrimonio o a la atribucion del derecho de uso sobre la vivienda familiar,
si el ejecutante conoce con anterioridad a la presentacion de la demanda
de ejecucidn la existencia del derecho de uso o este figura inscrito en el
Registro de la Propiedad se plantea la necesidad de determinar el grado de
intervencion que el conyuge beneficiario del uso ha de tener en el proceso
de ejecucion, en aplicacion de los articulos 132 de la Ley Hipotecaria y 661,
662, 675 y 686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como de la doctrina
relativa al tercero poseedor de bienes hipotecados dimanante de la Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 2013. Maxime teniendo en
cuenta que el articulo 144.5 del Reglamento Hipotecario exige, ademas, para
proceder a la «...anotacion del embargo de vivienda perteneciente a uno
solo de los conyuges que del mandamiento resulte que la vivienda no tiene
aquel caracter o que el embargo ha sido notificado al conyuge del titular
embargado» cuando el caracter de vivienda familiar conste registralmente.

De acuerdo con la Resolucion de la Direccion General de los Registros
y del Notariado de 8 de marzo de 2018, en el caso del derecho de uso sobre
la vivienda familiar no resulta aplicable el articulo 661 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, pues la obligacién de comunicacion de la ejecucion a que se
refiere dicho precepto se restringe a los arrendatarios y a los ocupantes de
hecho, figuras ambas dentro de las cuales no puede encuadrarse el derecho
de uso inscrito en el Registro. El derecho de uso del conyuge no titular se
incardina, pues, en el articulo 662 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de-
dicado a los terceros poseedores cuyo derecho figura inscrito, a diferencia
del tercero ocupante del articulo 661 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que Uunicamente ostenta un titulo posesorio no inscrito ex articulo 438 del
Cédigo civil. Consecuentemente el conyuge beneficiario del uso que cuenta
con inscripcidn registral de su derecho debe ser —al igual que ocurre en el
caso del usufructuario”— demandado en el transcurso del procedimiento
ejecutivo y requerido de pago, de acuerdo con los articulos 686 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y 132 de la Ley Hipotecaria, aun cuando el derecho
de hipoteca fuese anterior a la atribucidn judicial de dicho derecho de uso,
ya que de no ser asi la adquisicion derivada de la ejecucion del inmueble
no podra ser inscrita en el Registro de la Propiedad®.

Por el contrario, cuando el derecho de uso no figura inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad dicho derecho no podra ser opuesto a terceros —como
el acreedor hipotecante o el adquirente del remate— que cuenten con ins-
cripcion registral de su derecho y cumplan los requisitos del articulo 34 de
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la Ley Hipotecaria. Es mas, en tales casos queda excluida la posibilidad
de denegar la inscripcion del titulo del adquirente como consecuencia del
proceso ejecutivo, pues tanto el articulo 132 de la Ley Hipotecaria como el
articulo 662 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refieren exclusivamente a
titulares de derechos inscritos® (los unicos a los cuales debe ofrecérseles la
posibilidad de liberar el bien). De esta forma, la intervencion del conyuge
beneficiario se circunscribiria al ambito procesal, por lo que si después de la
interposicion de la demanda ejecutiva se desvela la ocupacion de la vivienda
en virtud de su derecho de uso no inscrito debera ser notificado, para que
de acuerdo con el articulo 661 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —y como
cualquier otro ocupante de hecho— presente al tribunal en el plazo de 10
dias los titulos que legitiman su situacion posesoria. Si el Tribunal considera
que el conyuge beneficiario tiene derecho a permanecer en el inmueble el
procedimiento ejecutivo continuara adelante, remitiéndose la discusion acerca
de la oponibilidad o no de dicho derecho frente al tercero adquirente al co-
rrespondiente procedimiento declarativo, pudiendo entretanto el adquirente
proceder a la inscripcion de su adquisicion en el Registro de la Propiedad®.

2. VIVIENDA FAMILIAR PERTENECIENTE A AMBOS CONYUGES

Aunque el articulo 96 del Codigo civil se refiere tan solo al conyuge
no titular de la vivienda familiar —pues inicialmente dicho precepto estaba
unicamente pensado para los supuestos en los cuales la vivienda familiar per-
tenece en exclusiva al conyuge no beneficiario del derecho de uso— también
tienen cabida dentro de su ambito de aplicacion los casos en que la vivienda
en cuestion pertenece a ambos conjuntamente (en copropiedad®® o integrante
de la sociedad postganancial®), pues se trata igualmente de situaciones en las
cuales no existe un tercero en liza ajeno a la relacion matrimonial.

En tales casos de vivienda comun o copropiedad de ambos conyuges,
independientemente del porcentaje que cada uno de ellos ostente y de como
se haya llegado a dicha situacion de cotitularidad®, se aprecia con claridad
la escision entre la nuda propiedad de la vivienda familiar y el derecho de
uso de esta por parte del conyuge beneficiario. De esta forma, el conyuge
no beneficiario tiene vetada la posibilidad de realizar actos dispositivos
susceptibles de constrefiir el derecho de uso de la vivienda familiar, pero
no por ello se ve abocado a permanecer sine die en régimen de copropie-
dad?®, pues tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial resulta pacifica la
admision de su derecho a ejercitar la accion de division de la cosa comun
ex articulo 400 del Codigo civil®’.

Asi, la diferenciacion entre el derecho de propiedad de cada uno de los
conyuges copropietarios y el derecho de uso de la vivienda familiar se traduce
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en el reconocimiento de la plena compatibilidad del derecho de uso con el
ejercicio de la accion de division de la cosa comun y consiguiente traspaso del
inmueble a manos de un tercero adquirente. A tal efecto, el derecho de uso
resultara oponible frente al tercero adquirente mientras subsista la situacion
que motivo la atribucion del uso (STS de 3 de diciembre de 2008)%, al menos
siempre y cuando este se encuentre inscrito en el Registro de la Propiedad o,
pese a no constar registralmente, dicho tercero sea consciente de su existencia.
Planteamiento que supone la superacion de la teoria segun la cual se enten-
dia que la accién de division implicaba la extincion del derecho de uso de la
vivienda familiar y consiguiente expulsion del conyuge usuario®.

Esta compatibilidad entre el derecho de uso de la vivienda familiar y el
ejercicio de la accion de division de la cosa comun por parte del conyuge
titular, para el que no se requiere el consentimiento del conyuge beneficiario
del uso que no puede oponerse ni entorpecer dicha facultad de division®,
no hace sino corroborar el distinto alcance que las limitaciones dispositivas
sobre la vivienda familiar derivadas de la aplicacion del articulo 96 del
Cédigo civil implican respecto a sus homoélogas vigentes el matrimonio ex
articulo 1320 del Codigo civil, en los términos anteriormente apuntados.

De esta forma, no parece razonable considerar que en los supuestos de
propiedad exclusiva del conyuge no beneficiario del derecho de uso este no
puede enajenar o hipotecar la vivienda familiar sin el consentimiento del otro
conyuge (o autorizacion judicial) dada la incompatibilidad entre tales actos
dispositivos y el derecho de uso y, a continuacion, reconocer —sin cortapisa
alguna— la posibilidad de enajenacion de la vivienda en los supuestos de
copropiedad a consecuencia del ejercicio de la accion de division de la cosa
comun sin necesidad de consentimiento del otro conyuge. En ambos casos el
resultado final es el mismo: la vivienda familiar es adquirida por un tercero
al que el derecho de uso resultara oponible en la medida en que el tercero
no reuna los requisitos del articulo 34 LH, es decir, si el derecho de uso
tiene constancia registral o pese a no tenerla es conocido por el adquirente.

III. VIVIENDA FAMILIAR PROPIEDAD EXCLUSIVA DE UN TER-
CERO

El articulo 96 del Codigo civil establece algunas de las pautas que ha de
seguir el juzgador en aras a determinar la atribucion del uso de la vivienda
familiar propiedad de los conyuges en los supuestos de crisis matrimonial,
pero —tal y como se ha apuntado a lo largo del trabajo— reduce su am-
bito de aplicacion a los supuestos en que la vivienda o bien pertenece en
exclusiva al conyuge no beneficiario del derecho de uso o0 a ambos conyuges
conjuntamente’’.
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Sin embargo, es relativamente comiin que la propiedad de la vivienda fa-
miliar no pertenezca a ninguno de los conyuges, como acontece, por ejemplo,
cuando el inmueble es ocupado por el matrimonio en virtud de un contrato
de arrendamiento en el que uno o ambos cényuges son arrendatarios®?, o
cuando les ha sido cedida gratuitamente por un familiar o allegado. De
hecho, como consecuencia de la crisis econémica de los ultimos afos, el
incremento del precio de la vivienda y la dificultad de los jovenes de acce-
der al mercado laboral e independizarse asumiendo el coste de la compra/
alquiler de una vivienda se ha incrementado, desgraciadamente, el nimero
de progenitores (o familiares) que ceden a sus hijos (parientes o allegados)
un inmueble donde fijar el domicilio o residencia habitual.

En tales casos la decision judicial sobre el uso y disfrute de la vivienda
familiar en un proceso de crisis matrimonial puede afectar negativa e in-
justificadamente a los intereses del tercero propietario. Y es que, al margen
de las repercusiones economicas que vigente el matrimonio tiene para los
terceros propietarios la cesion gratuita del uso del inmueble, cuando tras la
crisis matrimonial se atribuye el derecho de uso a uno de los conyuges ex
articulo 96 del Cddigo civil tales propietarios se ven frecuentemente aboca-
dos a la necesidad de incoar un procedimiento declarativo para recuperar
la posesion del inmueble, habida cuenta de la imposibilidad de hacer valer
sus derechos dominicales en el transcurso del correspondiente procedimiento
de nulidad, separacién o divorcio.

1. POSESION DE LA VIVIENDA TRAS LA CRISIS MATRIMONIAL

Como se ha precisado con anterioridad, la atribucién judicial a uno
de los conyuges del derecho de uso sobre la vivienda familiar no crea un
derecho ex novo con una proteccion y entidad superior a la que previa-
mente y durante el matrimonio ostentaban los conyuges®. Por tanto, si
vigente el matrimonio estos carecian de un titulo legitimo de posesion tras
la crisis matrimonial el conyuge beneficiario del derecho de uso unicamente
podra poseer la vivienda en concepto de mero precarista (STS de 26 de
diciembre de 2005)*.

En efecto, como destacaba ya en su dia la Sentencia de 31 de diciembre
de 1994 «...la atribucion [por el juez] del uso de la vivienda a uno de los
conyuges no puede generar un derecho antes inexistente, y si solo proteger
el que la familia ya tenia (...) pues ello entrafiaria subvenir necesidades
familiares muy dignas de proteccion con cargo a extrafios al vinculo matri-
monial y titulares de un derecho que posibilita ceder el uso de la vivienda»
(FJ 2.9%. Lo que se traduce, segiin precisaba la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 29 de septiembre de 2003, en que la resolucion judicial en
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virtud de la cual se atribuye el uso de la vivienda familiar no es susceptible
de alterar el titulo juridico que legitimaba la ocupacion por los coényuges
con anterioridad a la crisis matrimonial, ocupaciéon de la que dimana la
consiguiente atribucion del derecho de uso (FJ 7.°).

Dicha argumentacion se sintetiza en la Sentencia de 14 de marzo de
2013, segtn la cual: «...l1a atribucion del uso de la vivienda por sentencia
dictada en el ambito de un procedimiento de familia no puede constituir un
titulo juridico habil para justificar la posesion que resulte oponible a terceros
ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio y por el procedimiento
matrimonial, ni permite reconocer al beneficiario una posicion juridica y
una proteccion posesoria de vigor juridico superior al que la situacion de
precario proporciona a la familia, pues ello entrafiaria subvenir necesidades
familiares, desde luego muy dignas de proteccion, con cargo a extranos al
vinculo matrimonial y titulares de un derecho que posibilita la cesion del
uso de la vivienda» (FJ 2.°).

Asi pues, la atribucién judicial del derecho de uso sobre la vivienda fa-
miliar con motivo de la separacion o divorcio no transmuta el titulo de po-
sesion anterior ni permite enervar una demanda de desahucio por precario,
de forma que la continuidad en el uso de la vivienda por parte del conyuge
beneficiario quedara restringida a los casos en los que con anterioridad a la
crisis matrimonial el uso de la vivienda encontraba acomodo en un titulo
posesorio legitimo. En efecto, como sefiala la Sentencia de 31 de diciembre
de 1994 «...ha de tenerse presente que la proteccion de la vivienda familiar
se produce a través de la proteccion del derecho que la familia tiene al uso, y
que la atribucion de la vivienda a uno de los conyuges no puede generar un
derecho antes inexistente, y si solo proteger el que la familia ya tenia» (FJ 2.°).

De esta forma, la cesion gratuita del uso de la vivienda familiar obliga
a dilucidar el titulo en virtud del cual los cényuges ostentaban la posesion
con anterioridad a la crisis matrimonial, debiendo comprobar si poseian
en virtud de un contrato previo (en particular, de comodato) o, si por el
contrario, eran meros precaristas®®. No en balde, la existencia de un contrato
previo de comodato vigente el matrimonio determinaria que el desalojo
de la vivienda familiar del conyuge beneficiario del derecho de uso solo
podria prosperar tras el vencimiento del término correspondiente, tras la
desaparicion del uso especifico y determinado para el que se cedio el inmue-
ble o, excepcionalmente cuando concurran razones de urgencia del tercero
propietario (art. 1749 CC)*". En cambio, si los conyuges tienen la condicion
de precaristas los propietarios podran reclamar la posesion en cualquier
momento, pues los poseedores carecen de titulo legitimo de posesion y —
como hemos dicho— la sentencia judicial que atribuye el derecho de uso
no crea un derecho ex novo cuya proteccion posesoria resulte superior a la
que previamente y durante el matrimonio ostentaban los conyuges.
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No obstante lo anterior, de acuerdo con la jurisprudencia mas reciente, la
pertenencia de la vivienda familiar a un tercero implica la automatica cataloga-
cion del conyuge beneficiario del derecho de uso como un mero precarista, sin
necesidad de tener que proceder a valorar la previa existencia de un contrato
de comodato vigente el matrimonio. En efecto, la Sentencia de 2 de octubre
de 2008 sienta como doctrina jurisprudencial que «la situacion de quien ocupa
una vivienda cedida sin contraprestacion y sin fijacion de plazo por 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, con inde-
pendencia de que le hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la
vivienda, como vivienda familiar, por resolucion judicialy (FJ 3.°)%%. Por su
parte, la Sentencia plenaria de 18 de enero de 2010%, tras realizar una clasifi-
cacion de las posibles situaciones que pueden darse respecto a la titularidad
de la vivienda familiar, reitera dicho planteamiento, destacando a los efectos
que aqui interesan como «...cuando el tercero propietario haya cedido el uso
de forma totalmente gratuita y de favor al usuario de la vivienda, producida
la crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro conyuge, el propietario
ostenta la accidén de desahucio porque existe un precario. La posesion deja de
ser tolerada y se pone en evidencia su caracteristica de simple tenencia de la
cosa sin titulo, por lo que puede ejercerse la accion de desahucio» (FJ 7.9)1%,

Lo decisivo a efectos de la consideracidon como precarista del conyuge
beneficiario del uso de la vivienda familiar perteneciente a un tercero estriba
en la desaparicion tras la separacion o divorcio del uso especifico y deter-
minado al que eventualmente pudiera considerarse que estaba destinada la
vivienda cedida, de forma tal que aun cuando se admita la existencia de un
contrato de comodato vigente el matrimonio dicho contrato se extingue con
la ruptura matrimonial, poseyéndose a partir de ese momento la vivienda en
precario'®'. En definitiva, aun cuando pudiera acreditarse un previo contrato
de comodato para un uso especifico y determinado constante la convivencia
matrimonial, este se extingue automaticamente tras la separacion o el divorcio.

Dicho planteamiento implica, por un lado, que el derecho de uso y
disfrute de la vivienda familiar no origina un titulo valido de posesion
que permita al conyuge titular continuar en la vivienda familiar, pues ello
«entranaria subvenir necesidades familiares, desde luego muy dignas de
proteccidn, con cargo a extraios al vinculo matrimonial y titulares de un
derecho que posibilita la cesion del uso de la vivienda»'® y; por otro, que
el hipotético contrato de comodato existente durante la vigencia del ma-
trimonio a resultas del uso especifico y determinado del inmueble como
vivienda familiar se transforma en precario tras la sentencia —decreto o
acta notarial— de separacion o divorcio'®; tal y como se establece en el
articulo 219-24 de la Propuesta de Cddigo civil de la Asociacion de Profe-
sores de Derecho civil'®, siguiendo la estela del articulo 233-25 CCCat, a
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cuyo tenor «si los conyuges detentan la vivienda familiar por tolerancia de
un tercero, los efectos de la atribucidn judicial de su uso acaban cuando
este reclama su restitucion»!%,

La imposibilidad de atribucion del uso de la vivienda familiar pertene-
ciente a un tercero a los conyuges podra provocar, en no pocas ocasiones,
un grave perjuicio a los hijos menores comunes del matrimonio, ya que en
la mayoria de los casos el criterio de atribucion del derecho de uso se asocia
a la guarda y custodia de los hijos menores o discapacitados (art. 96.1 CC).
No obstante, la proteccion de los hijos menores o en situacion de discapa-
cidad no puede operar como fundamento de la restriccion de los derechos
dominicales de terceros ajenos al proceso matrimonial, pues no es a ellos a
quienes corresponde sufragar forzosamente las necesidades habitacionales de
aquellos, por mas que se trate de un interés digno de proteccion'®. Caso de
haberse decretado el desalojo de la vivienda familiar la via para proteger el
interés de los hijos menores o en situacion de discapacidad sera a través de un
procedimiento de modificacion de las medidas adoptadas por la aparicion de
circunstancias sobrevenidas que no fueron tenidas en cuenta al momento de la
separacion o divorcio!'”, a través —en su caso— de un aumento de la pension
alimenticia o, incluso, de la atribucion del derecho de uso sobre otra vivienda
(no familiar) al conyuge custodio!®. Mecanismos a través de los cuales se logra
un justo equilibrio entre los intereses de los hijos menores o discapacitados
y los de los titulares dominicales de la que fue la vivienda familiar durante
el matrimonio, posibilitandoles la recuperacion de su posesion sin necesidad
de incoar un procedimiento ulterior de desahucio por precario'®.

Por lo demas, la solucion propuesta es ademas la acogida por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 10 de octubre de 2011, en la que se admite
«atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se esta ocupando en
concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se esta utilizando
pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de los menores
y ello siempre que la residencia que se atribuya sea adecuada para satisfacer
las necesidades de los hijos» (FJ 5.°)''%. No obstante, en el caso de autos
el Tribunal, pese a declarar el uso de una vivienda distinta y confirmar la
posesion en precario de la vivienda familiar propiedad de terceros (padres
del esposo), permitid a la esposa y a su hija continuar residiendo en la vi-
vienda hasta que pudiesen ocupar la vivienda copropiedad del matrimonio,
que estaba por aquel entonces arrendada.

2. POSESION DE LA VIVIENDA VIGENTE EL MATRIMONIO

Tal y como se ha explicado, de acuerdo con la Sentencia plenaria de 18
de enero de 2010 con posterioridad a la crisis matrimonial la posesion del

3394 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 788, pags. 3369 a 3441



Conflictos dominicales y posesorios derivados de la atribuciondel uso de la vivienda...

titular del derecho de uso de la vivienda familiar propiedad de un tercero
deviene en precario. Sin embargo, dicha sentencia no entra a analizar si
vigente el matrimonio puede considerarse la existencia de un contrato de
comodato entre el propietario y los conyuges, contrato que en todo caso se
extinguiria —visto el razonamiento del Alto Tribunal— tras la sentencia,
decreto o acta notarial de separacion o divorcio.

La determinacion de la existencia de un contrato de comodato durante
el matrimonio que legitimase la ocupacién del inmueble por los conyuges
tiene importantes implicaciones, pues en caso de estimarse que efectivamente
mediaba dicho contrato la posibilidad de recuperacion de la vivienda fa-
miliar por parte del tercero comodante y propietario Gnicamente resultaria
factible tras la separacion o divorcio, no por tanto durante la vigencia del
matrimonio salvo concurrencia en su persona de razones de urgente nece-
sidad (art. 1749 CC).

Como punto de partida debe tenerse en cuenta que la doctrina juris-
prudencial expuesta se limita a los supuestos de cesion temporal del inmue-
ble para un uso especifico y determinado —no por un periodo de tiempo
concreto'''—, caso de su utilizacion como vivienda familiar por parte de
los conyuges. De ahi que la jurisprudencia considere que los conyuges co-
modatarios pasan una vez se produce la crisis matrimonial a detentar la
vivienda no ya como comodatarios sino en condicién de meros precaristas,
pudiendo «el comodante reclamarla [la cosa] a su voluntad» (art. 1750 CC).

No obstante, a nuestro modo de ver la cesion gratuita de la vivienda
de la familia no se acomoda a los presupuestos legalmente exigibles para
considerar la existencia de un contrato de comodato vigente el matrimonio:
el uso especifico y determinado!!?, por un lado, y el caracter temporal del
contrato, por otro!'*, Habitar en una casa no es mas que el destino y fin
genérico de la cosa prestada, por mas que se habite en ella con el conyuge
y esa vivienda constituya la vivienda familiar, debiendo evitar caer en la
tentacion de concluir que por «el simple dato de que se produzca con la
intencion de cubrir las necesidades de una familia sirva sin mas para cali-
ficarla de comodato»''*. «En suma, debe destacarse que el préstamo de una
cosa para su normal disfrute, seglin las caracteristicas que le son propias, no
puede equiparse al supuesto en que exista un uso determinado (...), pues de
lo contrario desapareceria esa referencia temporal contenida en el precepto
y todos los comodatos devendrian en indefinidos a voluntad del prestatario
mientras la cosa prestada le resultase util (la vivienda para habitarla o el
vehiculo para circular con él)»!'s,

Lo cierto es que atribuir naturaleza de comodato a las cesiones para un
uso tan genérico, propio e inherente a la cosa cedida, y con tanto potencial
de indefinicidn y perpetuacion temporal como acontece con el uso familiar,
desvirtia sobremanera la naturaleza del contrato de comodato!'é. Compartir
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esta tesis derivaria en un grave menoscabo a los terceros propietarios de la
vivienda, ademas de suponer un desincentivo al altruismo familiar y ser
susceptible de provocar situaciones manifiestamente injustas en beneficio
del cesionario (y su conyuge) en contra de los intereses del cedente y pre-
sunto comodante'’, que tan solo podria recuperar la vivienda durante la
vigencia del matrimonio en caso de concurrir justa causa ex articulo 1749
del Codigo civil'.

Consecuentemente, la cesion gratuita del inmueble que constituye la
vivienda familiar no puede llevar aparejada la existencia de un contrato de
comodato, a salvo los supuestos en los que las partes lo hubieran celebrado
expresamente sujeto a término o a un fin especifico y determinado. En defi-
nitiva, compartimos la conclusion alcanzada por la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona (Seccion 13.%) de 8 de marzo de 2007, cuando
afirma que «...la realidad social impone que la interpretacion normal de
la cesidon entre familiares del uso de una vivienda de su propiedad es que,
salvo prueba en contrario, la cesion la hacen en consideracidn al pariente,
sin una duracion, ni un uso determinado, de modo que no se puede presu-
mir el deseo de los parientes propietarios de una cesion vitalicia y de forma
absolutamente gratuita, sin ninguna posibilidad de recuperacion» (FJ 1.°).

La Sentencia de 14 de julio de 2010 comparte esta conclusion al con-
firmar la sentencia de apelacion y, en consecuencia, rechazar la existencia
de un contrato de comodato durante la convivencia conyugal, al declarar
que «la actora cedi6 la vivienda a su hijo para que constituyese su hogar
familiar, pero no consta su voluntad de renunciar a recuperarla mientras
constituyese el domicilio de la familia. En este sentido, no se dan los ele-
mentos caracteristicos del comodato, por lo que la posesion de la vivienda
por la demandada lo es a titulo de precario»'®.

Por todo e¢llo, en nuestra opinion debe considerarse que la cesion gra-
tuita de la vivienda fruto de la mera condescendencia o beneplacito de su
propietario genera tan solo una posesion en concepto de precario que, por
ende, habilita al propietario a reclamar su recuperacion en cualquier mo-
mento, tanto constante el matrimonio como tras el cese de la convivencia
matrimonial'®. Resulta paradojico asumir que la cesién gratuita de una
vivienda a un familiar comporte la imposibilidad del cedente de recuperar su
posesion por la existencia de un contrato tacitamente acordado por la mera
existencia de un uso especifico y determinado del inmueble. No en balde, en
el caso de los contratos gratuitos la imposibilidad de conocer la verdadera
voluntad de los contratantes con arreglo a los criterios hermenéuticos de
los articulos 1281 a 1288 del Codigo civil obliga a resolver las dudas que
puedan surgir en favor de la menor transmision de derechos e intereses'!,
lo que excluye la posibilidad de presumir voluntad alguna del cedente de
obligarse a mantener en el uso de la vivienda a los cesionarios durante un
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determinado tiempo, vista la ausencia de consentimiento contractual a tal
efecto!?.

3. MECANISMOS DE DEFENSA DEL TERCERO PROPIETARIO

El juez o tribunal —letrado de la Administracion de Justicia o nota-
rio— puede decretar la atribucion del uso de la vivienda familiar pertene-
ciente a un tercero en un procedimiento de separacion o divorcio, es decir,
sin cuestionarse su titularidad y, en consecuencia, el tercero propietario en
exclusiva de la vivienda familiar se ve abocado a la necesidad de incoar un
procedimiento declarativo ulterior para recuperar la posesion del inmueble
que gratuitamente habia cedido constante la convivencia matrimonial.

En nuestra opinion, el planteamiento adoptado a tal efecto por la Sen-
tencia plenaria de 18 de enero de 2010 resulta insatisfactorio al imponer la
necesidad de incoar un procedimiento judicial ulterior para reivindicar la po-
sesion del inmueble. Resulta llamativo que en el transcurso del procedimiento
aparejado a la crisis matrimonial los Juzgados y Tribunales no efectien
indagacion alguna acerca de la titularidad de la vivienda, limitandose, una
vez se acredita su caracter familiar, a atribuir el derecho de uso al conyuge
custodio o cuyo interés resulte mas digno de proteccion. Maxime si se tiene
en cuenta que dicho planteamiento se lleva hasta sus tltimas consecuencias,
hasta el punto que la jurisprudencia no duda en afirmar que «la atribucion
dispuesta en las resoluciones judiciales dictadas en la causa matrimonial
es absolutamente independiente de la naturaleza del derecho o razon en
virtud de la cual la familia haya venido ocupando la vivienda, por lo que
el organo judicial, al hacerla, tinicamente ha de reparar en esta situacion
de hecho (...) la titularidad y condiciones de ocupacion de la vivienda no
son circunstancias que eximan de aplicar el articulo 96 del Codigo civil»
[SAP de Alicante (Seccion 4.%) 8 de abril de 1998]'%.

Dicha circunstancia, sumada a la imposibilidad acreditada del tercero
titular de la vivienda de intervenir en el proceso de crisis matrimonial, hace
que este deba inexorablemente incoar un procedimiento declarativo ulterior
para hacer valer sus derechos dominicales sobre la vivienda familiar cuyo uso
ha sido atribuido indebidamente. Tal es la solucion expresamente ratificada
por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de septiembre de 2003, en
la que se desestima la vulneracion del articulo 24.1 CE a resultas de la deci-
sion judicial que habia denegado a la recurrente (propietaria de la vivienda
familiar) el derecho a personarse en el proceso de separacion matrimonial
de su hijo y su nuera por carecer de interés legitimo ex articulo 13 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que no tiene la condicion de conyuge v,
ademas, sus derechos patrimoniales no se veran afectados o perjudicados por
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la decision adoptada «ya que para la defensa y ejercicio de dichos derechos
tiene abierta la via del proceso debido constitucionalmente para este tipo de
derechos, que es el juicio declarativo que corresponda» (FJ 5.°).

El Tribunal Constitucional descarta que la imposibilidad de la propieta-
ria de la vivienda de intervenir en el proceso de crisis matrimonial implique
vulneracion alguna de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24.1 CE, pese a reconocer la condicion de pre-
caristas de los conyuges y afirmar que la sentencia judicial que atribuye
el derecho de uso de la vivienda familiar no crea un derecho ex novo que
suponga una limitacion de las facultades dominicales de la propietaria: si
poseian en precario tras la sentencia de separacion o divorcio el conyuge
beneficiario del derecho de uso sigue poseyendo en precario (FJ 7.°)!%,
pudiendo la propietaria reivindicar en un proceso posterior la posesion del
inmueble.

El planteamiento del Tribunal Constitucional se reproduce igualmente
—como no puede ser de otra forma ex articulo 5.2 LOPJ'>— en la Sentencia
de 2 de octubre de 2008, segun la cual «...el derecho de uso y disfrute de
la vivienda, como vivienda familiar, atribuido por resolucion judicial a uno
de los conyuges, es oponible en el seno de las relaciones entre ellos, mas
no puede afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya convivencia se ha
roto o cuyo vinculo se ha disuelto, que no son parte —porque no pueden
serlo— en el procedimiento matrimonial» (FJ 2.°)'%.

Asi pues, en términos procesales la atribucion del uso de la vivienda
familiar propiedad de un tercero lleva aparejada la concurrencia de dos
problemas diferenciados: por un lado, la relacion familiar que afecta a los
conyuges que se proyecta en la determinacion del uso de la vivienda fami-
liar con independencia del titulo que originariamente legitima su posesion,
limitandose el juez a verificar que de facto la vivienda constituye el hogar
familiar; y, por otro lado, la problematica en torno a la titularidad del in-
mueble, que no afecta exclusivamente a los conyuges, sino también al tercero
propietario y fruto de la cual se podra concluir si efectivamente estamos en
presencia o no de una situacion de precario'?.

Puesto que el juez no se cuestiona en el transcurso del proceso matrimo-
nial la propiedad de la vivienda, sino que se limita a atribuir el uso conforme
a los parametros del articulo 96 del Codigo civil, no crea en virtud de la
resolucion que atribuye el derecho de uso un titulo de ocupacion ejercitable
erga omnes, por lo que el tercero propietario puede recuperar la posesion en
cualquier momento a través de un procedimiento declarativo ad hoc'®. Esta
dinamica procesal evidencia como la jurisprudencia parece decantarse por
dotar de caracter preferente a la familia y, subsidiariamente al derecho de
propiedad, solucion que resulta cuanto menos llamativa, habida cuenta que
el propio Tribunal Supremo insiste en destacar que si la vivienda familiar
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pertenece a un tercero el derecho de propiedad debe prevalecer sobre el
derecho de familia'®.

Que los terceros propietarios de la vivienda familiar se vean abocados
tras la crisis matrimonial a incoar un procedimiento declarativo ulterior a
resultas del cual poder recuperar la posesion del inmueble cedido gratuita-
mente no resulta en modo alguno una solucion satisfactoria ni —contra-
riamente al parecer del Tribunal Constitucional— acorde con las exigencias
derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

A nuestro parecer, partiendo de que el tercero titular de la vivienda no
puede intervenir en el procedimiento de crisis matrimonial, deberia impedirse
al juez o tribunal que resuelve el divorcio o la separacion adoptar la medida
de atribucién de la vivienda familiar a favor de uno de los codnyuges en tal
caso. Dado que el articulo 96 del Codigo civil unicamente resulta aplicable
si la vivienda pertenece a uno o ambos conyuges el juez deberia comprobar
que efectivamente se dan los presupuestos juridico-reales de aplicacion de
dicho precepto a través, por ejemplo, de una nota simple expedida por el
Registro de la Propiedad. De esta forma, si el inmueble pertenece en exclu-
siva a un tercero, el tribunal debera inhibirse de adoptar decision alguna
respecto a la atribucion del uso, salvo que se acredite la existencia de un
titulo juridico que dé soporte a la posesion del inmueble con posterioridad
a la crisis matrimonial (caso, por ejemplo, de un contrato de arrendamiento
ex art. 15 LAU).

A través de dicho proceder aunque el tercero titular de la vivienda no
puede ser parte en el proceso de divorcio o separacion sus intereses domi-
nicales pueden ser protegidos a resultas de la inhibicion del juez o tribunal
de adoptar medida alguna respecto del uso de la vivienda familiar'®*. De
hecho, ese esquema parece acogerse en el articulo 219-24.2 de la Propuesta
de Cédigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho civil, dedicado al
ambito objetivo de la medida de atribucion de la vivienda familiar, cuando
establece que «las medidas adoptadas por el juez pueden afectar a viviendas
privativas de cualquiera de los conyuges o comunes a ambos que hayan ser-
vido de domicilio familiar. Sin embargo, quedan excluidos de este régimen
aquellos inmuebles pertenecientes a terceras personas donde los conyuges
hayan vivido mientras dur6 la convivencia conyugal por mera tolerancia de
su titular o mediando comodato a favor de cualquiera de los conyuges»'?.

Otro tanto parece acontecer en el ambito registral, pues la Direccion
General de los Registros y del Notariado veta el acceso al Registro de la
Propiedad del derecho de uso de la vivienda familiar cuando la titularidad
dominical corresponde en exclusiva a un tercero, dado que el derecho de
uso es oponible en el seno de las relaciones entre conyuges (per relationem),
pero no frente al tercero protegido en su derecho, de conformidad con el
principio de buena fe registral [RDGRN 19 septiembre 2007 (FJ 2.°)]. No
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en balde, es doctrina jurisprudencial consolidada que la atribucién judicial
del derecho de uso de la vivienda a uno de los conyuges «...es inoponible
frente a terceros ajenos a las relaciones entre los conyuges y al proceso
matrimonial en el que son partes» (STS de 14 de julio de 2010)!32. A lo que
anade la imposibilidad de acceso en tales casos en aplicacion del principio
de tracto sucesivo (art. 20 LH) «corolario de la tutela judicial efectiva»:
como el tercero no puede ser parte en el proceso de crisis matrimonial se
impide el acceso del derecho de uso al Registro!**. De tal forma que como
precisa la Resolucidon de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado de 4 de septiembre de 2017 «...no constando la intervencion del
titular registral en el procedimiento de divorcio cuya sentencia aprobatoria
del convenio regulador es objeto de presentacion, no puede procederse a
la inscripcion» (FJ 3.9)13,

El Centro Directivo con base en el principio de tracto sucesivo que co-
necta con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se posiciona
—certeramente a nuestro juicio— en contra del parecer del Tribunal Cons-
titucional a este respecto, con unas consecuencias que no resultan baladies,
ya que el conyuge titular del derecho de uso no estara protegido frente a
las vicisitudes que puedan afectar al inmueble, caso, por ejemplo, de la
enajenacion de la vivienda a un tercero adquirente.

IV. VIVIENDA FAMILIAR COPROPIEDAD CON UN TERCERO

La doctrina jurisprudencial que califica como precaria la posesion del
conyuge titular del derecho de uso de la vivienda familiar cedida gratui-
tamente por un tercero se extrapola igualmente a los casos en los que la
vivienda pertenece a un tercero en régimen de copropiedad con uno o ambos
conyuges como se aprecia, en particular, en la Sentencia plenaria de 18 de
enero de 2010. En el caso enjuiciado la hermana del marido copropietaria
del inmueble consintio el uso y disfrute de la vivienda por su hermano,
donde 156 su domicilio conyugal. No obstante, tras la sentencia de divor-
cio y consecuente atribucion judicial del uso de la vivienda a su cufiada,
la mujer ejercité una accion de desahucio por precario con la finalidad de
obtener el desalojo de la vivienda.

La sentencia de primera instancia rechazo la condicion de precarista de
la esposa, entendiendo que «el titulo originario que justifica la posesion se
encuentra no simplemente en la concesion graciosa de la actora, sino esen-
cialmente en la copropiedad que ostenta el esposo de la demandada, del que
dimana el uso actual por ella, es decir, el derecho a poseer inherente al con-
dominio que corresponde a ese copropietario esta judicialmente atribuido a
la demandada»'®. No obstante, ¢l Tribunal Supremo, valiéndose del mismo
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razonamiento que aplica a los supuestos en los que la vivienda pertenece en
exclusiva a un tercero confirma la sentencia de apelacion'*, revocatoria de la
sentencia de primera instancia, y, en consecuencia, considera que la esposa
carece de titulo alguno que legitime su posesion, pues «...del articulo 445
del Codigo civil no debe deducirse que siempre que exista condominio, se
produce una coposesion, sino que se trata de una excepcion que justifica
la posesion plural sobre una misma cosa» (FJ 7.°)1%.

A priori, llama la atencidén que pese a que la propia sentencia confirma
que los casos de copropiedad con un tercero resultan mas complejos al
«ofrecer una caracteristica especial, puesto que uno de los conyuges, era
copropietario de la vivienda antes de haber contraido matrimonio» (FJ 3.°)
acto seguido emplee la misma argumentacion y adopte idéntica solucion
que en los casos en los que la vivienda pertenece en exclusiva a tercero!®,.

Pese a lo llamativo de la fundamentacion del Tribunal Supremo, lo cierto
es que ambos supuestos estan excluidos del ambito material de aplicacion
del articulo 96 del Codigo civil en la medida en que, segun hemos destacado,
la atribucion del uso de la vivienda familiar de acuerdo con dicho precepto
tnicamente procede cuando la vivienda pertenece en exclusiva al conyuge
no beneficiario del uso o a ambos conyuges conjuntamente. Y de hecho,
a nuestro parecer, es precisamente la exclusion de los demas supuestos la
que permite entender el razonamiento adoptado por el Tribunal Supremo
en los casos en los que la vivienda familiar es copropiedad de un tercero
haciendo uso de la misma argumentacion que en los casos de titularidad
exclusiva de un tercero.

Consecuentemente y atendiendo al planteamiento anterior, en estos ca-
sos de copropiedad procederia reiterar las mismas reflexiones anteriormente
efectuadas en relacion a los supuestos de titularidad exclusiva de un tercero:
el juez con ocasion de determinar la atribucion del uso de la vivienda familiar
en el transcurso del proceso matrimonial deberia comprobar que la vivienda
pertenece a uno o ambos conyuges. En caso contrario, es decir, cuando el
inmueble pertenezca total o parcialmente a un tercero!*’, debera inhibirse
y adoptar otras medidas alternativas como, por ejemplo, el incremento de
la pension de alimentos o la atribucion de otra vivienda adecuada para sa-
tisfacer las necesidades de sustento y habitacion de los hijos menores (STS
de 10 de octubre de 2011).

Pese a lo expuesto, no han faltado autores que se muestran criticos
con la estimacion de la demanda de desahucio por precario si la vivienda
pertenece en copropiedad al conyuge no titular del derecho de uso y a un
tercero, so pretexto de considerar que en tales casos «...no hay precario
alguno. El titulo de la esposa, como titulo judicial, se basa en el titulo de
propiedad del esposo, copropiedad compartida con su hermana con la cual
acordaron que el uso seria del matrimonio (...) Producida la separacion
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conyugal y atribuido el uso de la vivienda a la esposa, tal atribucién no se
basa en un precario, sino en una copropiedad con uso convenido entre los
copropietarios y uso ahora atribuido judicialmente»'®. En definitiva, dicha
argumentacion se basa en que la vivienda no es ajena al matrimonio y, por
tanto, el conyuge titular del derecho de uso cuenta a su favor con un titulo
que legitima su posesion, luego en tales supuestos no existe precario alguno,
debiendo acudir a las normas comunes de la copropiedad para solucionar las
posibles disputas generadas entre los comuneros por la atribucion del uso'*.

Esta utilizacion de las normas propias de la comunidad de bienes para
solucionar los problemas dominicales y posesorios asociados a la atribu-
cion del uso de la vivienda familiar se aprecia con nitidez en la Sentencia
de 28 de abril de 2016, en la que se confirma la condicién de precarista de
la esposa titular del derecho de uso y disfrute, ya que el esposo «no tenia
titulo dominical bastante, ni solo ni junto con su hermana, para modificar la
situacion de precario» (FJ 2.°), pues en el caso enjuiciado la actora y madre
del esposo era titular de mas del cincuenta por ciento de la propiedad de
la vivienda y contraria al uso y disfrute del inmueble por su exnuera'*?. Por
lo tanto, el copropietario (o su conyuge) podran poseer el bien en exclusiva
de acuerdo con el resto de los cotitulares, pero en el caso de que alguno o
varios de ellos reivindique su uso y disfrute debera atenderse al acuerdo de la
mayoria de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398 del Codigo civil.

Como puede apreciarse, el razonamiento empleado por el Tribunal Su-
premo permite considerar como precarista al conyuge beneficiario del dere-
cho de uso tnicamente cuando la participacion en la comunidad del tercero
excede del cincuenta por ciento, tal y como ocurria en el caso enjuiciado
facilitando sobremanera la conclusion alcanzada. Siguiendo esta misma
argumentacion cuando la participacion del tercero no alcanza dicho por-
centaje este deberia pechar con el derecho de uso judicialmente reconocido,
ya que en este supuesto el recurso a las normas generales de la comunidad
de bienes no permitiria considerar como precarista al conyuge beneficiario
del uso. Dicha conclusion se extrapola, asimismo, a los casos en los que la
superacion del umbral del cincuenta por ciento de participacion deriva de
la suma de las cuotas del conyuge copropietario no beneficiario del uso y el
tercero, ya que la resolucion judicial que atribuye el uso vincula al conyuge
no beneficiario y limita su posibilidad de hacer valer su cuota de partici-
pacion en aras a dejar sin efecto el derecho de uso de la vivienda familiar.

A mayores, el recurso por el Tribunal Supremo a la regla basada en la
mayoria de cuotas ex articulo 398 del Codigo civil tampoco soluciona la
problematica del uso de la vivienda familiar cuando al tercero le corres-
ponde el cincuenta por ciento, pues la inexistencia de mayoria a favor del
tercero o de los conyuges implicaria la necesaria intervencion discrecional
del juez (art. 398.3 CC) de cara a dirimir el interés prevalente, es decir, si
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el derecho de uso debe persistir o no en perjuicio de dicho tercero, como
estiman algunos autores!'®.

A nuestro parecer, el recurso a la facultad de intervencion judicial
prevista en el articulo 398 del Codigo civil en este caso para decidir si el
derecho de uso de la vivienda familiar debe mantenerse no resulta posi-
ble, pues «...la utilizacién de la finca por uno solo de los participes en la
comunidad, excluyendo el goce o uso de los demas es ilegitimo, infringe
el articulo 394 e impide la aplicacion de las reglas contenidas en el articu-
lo 398» [SSTS de 18 de febrero de 1987 (FJ 9.°) y 9 de diciembre de 2015
(FJ 3.°)]. Maxime si se tiene en cuenta que en estos supuestos de copro-
piedad con un tercero puede que el conyuge beneficiario del derecho de
uso no sea ni tan siquiera copropietario, lo que no haria sino reforzar la
imposibilidad de uso exclusivo y excluyente por parte de un sujeto que ni
siquiera forma parte de la comunidad.

Ademas, no puede olvidarse que aun cuando el conyuge beneficiario del
uso formase parte de la comunidad uno de los comuneros no puede excluir
a los restantes del uso y disfrute de la cosa comun si no es por acuerdo
unanime (STS 6 febrero 1984)'*) por lo que deberia estimarse la accion
de divisién de la cosa comun ex articulo 400 del Codigo civil ', pues el
mantenimiento de la comunidad limitando el uso y disfrute a los comuneros
en contra de su voluntad consecuencia de una decision judicial que les es
ajena frustraria sus intereses'*.

Por otro lado, el ejercicio de la actio communi dividundo no requeriria del
consentimiento del conyuge beneficiario ex articulo 96 del Codigo civil'¥ ni
supondria la subsistencia del derecho de uso de la vivienda familiar (subsis-
tencia que, en cambio, se reconoce cuando la vivienda es copropiedad de los
conyuges), dado que el tercero copropietario no puede quedar vinculado por
una decision judicial o notarial decretada en el transcurso de un proceso de
separacion o divorcio en el que no puede intervenir'®®, De hecho, como se
ha precisado con anterioridad, la copropiedad con un tercero de la vivienda
familiar imposibilitaria la constancia registral del derecho de uso, por lo que
resultara inoponible al tercero adquirente a resultas de la accion divisoria.

Sin embargo, sin perjuicio de tales consideraciones acerca de los proble-
mas que la aplicacion de las reglas propias de la comunidad de bienes a los
supuestos de copropiedad de la vivienda familiar con un tercero pudieran
implicar, en nuestra opiniéon lo decisivo es que el derecho de uso resulta
inoponible a terceros distintos de los conyuges ya que el supuesto de hecho
del articulo 96 del Codigo civil se restringe a los casos en los que el inmue-
ble es propiedad exclusiva de uno de ellos o copropiedad de ambos. Como
consecuencia de ello desaparece toda posibilidad de conflicto derivada de
la posesion de la vivienda familiar por el coényuge titular del derecho de
uso frente al tercero propietario o copropietario. De ahi que el empleo de
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las normas de la comunidad de bienes resulte del todo improcedente para
dirimir si el coényuge beneficiario del derecho de uso detenta el bien en
concepto de precarista o no en funcion de las respectivas cuotas y acuerdos
de los comuneros en cuestion.

V. CONCLUSIONES

I. La Sentencia plenaria de 8 de enero de 2010 supuso un antes y un
después respecto a la conceptualizacion de la naturaleza juridica e implica-
ciones del derecho de uso de la vivienda familiar tras la crisis matrimonial,
dejando de lado la discusion acerca de la naturaleza real u obligacional
de dicho derecho y optando sencillamente por conceptualizarlo como un
derecho de naturaleza familiar con acceso al Registro de la Propiedad y,
por ende, oponible a terceros, conforme a los requisitos y principios de la
normativa hipotecaria.

II. De acuerdo con dicha sentencia la atribucion del derecho de uso
ex articulo 96 del Codigo civil no implica la creacion de un derecho nuevo
y distinto del que los conyuges tenian vigente el matrimonio, ni tampoco
una subrogacion ex lege del contrato que autorizaba el uso de la vivienda
familiar, a excepcion de la regla prevista en el articulo 15 LAU. Conse-
cuentemente, la oponibilidad a terceros del derecho de uso se restringe a
los supuestos en los que la vivienda pertenece a uno o ambos conyuges,
dejando de lado los casos en los que la vivienda es propiedad de un terce-
ro o en los que dicho tercero es copropietario del inmueble junto a uno o
ambos conyuges.

ITI. No obstante, el planteamiento adoptado por el Tribunal Supremo
no resulta plenamente satisfactorio ni en su analisis del derecho de uso de
la vivienda familiar cuando esta pertenece al matrimonio ni cuando dicha
vivienda pertenece a un tercero en exclusiva o en régimen de copropiedad
con los conyuges. En el primer supuesto, el Tribunal Supremo no efectua
diferenciacion alguna ni entre el alcance de la limitacion dispositiva que
respecto a la vivienda familiar tiene el conyuge titular o cotitular antes y
después de la crisis matrimonial, ni tampoco acerca de la sancion aplicable
a los actos dispositivos realizados por dicho conyuge sin el consentimien-
to de su consorte, cuestiones ambas que entroncan con la interrelacion
existente entre los articulos 96 y 1320 y 1322 del Codigo civil: vigente el
matrimonio el uso y disfrute de la vivienda familiar por el conyuge no
titular carece de entidad propia y es mero correlato de las facultades que
integran el respectivo derecho de su consorte (propiedad, arrendamiento,
comodato...); en cambio, tras la crisis matrimonial la atribucion del uso
de la vivienda dota al derecho de uso de autonomia propia, en la medida

3404 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 788, pags. 3369 a 3441



Conflictos dominicales y posesorios derivados de la atribuciondel uso de la vivienda...

en que desgaja el goce y disfrute del inmueble de las restantes facultades
dominicales del conyuge titular. Diferenciacion que justifica el distinto
tratamiento de los articulos 96 y 1320 del Codigo civil y la inaplicacion
de la sancidn del articulo 1322 del Cédigo civil a los actos dispositivos
realizados tras la crisis matrimonial.

IV. En la medida en que tras la crisis matrimonial el derecho de uso
de la vivienda familiar pasa a tener entidad propia y resulta oponible a
terceros la enajenacion o la hipoteca no pueden incluirse dentro de la limi-
tacion dispositiva del articulo 96.1V del Cédigo civil que se restringe a los
actos dispositivos que comprometen las facultades de uso. Es esa limitacion
dispositiva del conyuge titular la que posibilita el acceso al Registro de la
Propiedad del derecho de uso convirtiéndolo en oponible frente a terceros.

V. De hecho, en la jurisprudencia se aprecia una importante contradic-
cion entre la pacifica admision de la accidon de division de la cosa comuin
en los casos de vivienda familiar copropiedad de ambos conyuges con el
consecuente traspaso dominical a un tercero y la simultanea negacion de
la posibilidad de enajenar la vivienda cuando esta pertenece en exclusiva
al conyuge no beneficiario del uso. Contradiccion que resulta inexplicable
habida cuenta de que el resultado practico resulta coincidente en ambos
casos, pues la propiedad se transmite a un tercero que debera respetar la
continuidad del derecho de uso en la medida en que este figure registralmente
inscrito o, sin estarlo, tenga conocimiento de su existencia.

VI. En los casos de vivienda propiedad exclusiva de un tercero o co-
propiedad con uno o ambos codnyuges, la doctrina jurisprudencial acierta al
calificar como precaria la posesion del conyuge beneficiario del derecho de
uso tras la crisis matrimonial, si bien no explica el porqué. Indirectamente
ello supone limitar el ambito de aplicacion del articulo 96 del Codigo civil
a los supuestos de propiedad o copropiedad de los conyuges y equiparar
el derecho de uso a un derecho de naturaleza personal y per relationem
entre los conyuges. Aunque el Tribunal Supremo no lo menciona, lo de-
cisivo para considerar como precarista al conyuge beneficiario del uso
en estos supuestos tiene que ver con la referida limitacion del ambito de
aplicacion del articulo 96 del Codigo civil y la inoponibilidad de dicho
uso a cualesquiera terceros —copropietarios o propietarios en exclusiva
de la vivienda familiar—, sin que resulten aplicables las reglas propias de
la comunidad de bienes en materia de adopcion de acuerdos del articu-
lo 394 del Codigo civil.

VII. La imposibilidad de atribuir el uso de la vivienda familiar a uno
de los conyuges si pertenece en exclusiva o en copropiedad a un tercero
no contraviene el principio del interés superior del menor, pues no es a los
terceros propietarios de la vivienda familiar a quienes corresponde sufra-
gar forzosamente las necesidades habitacionales de los hijos menores o en
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situacion de discapacidad, por mas que se trate de un interés digno de pro-
teccion. Teniendo, en consecuencia, que adoptar otras medidas alternativas
que satisfagan las necesidades habitacionales de aquellos.

VIII. Finalmente, también resulta discutible la asuncion tanto por el
Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitucional de la necesidad
del tercero propietario o copropietario de la vivienda familiar de acudir a
un procedimiento declarativo ulterior para recuperar la posesion de dicho
inmueble, habida cuenta de su imposibilidad de intervenir en el proceso de
crisis matrimonial. Dicho planteamiento no parece convincente desde el
punto de vista del derecho a la tutela judicial efectiva, como certeramente
estima la —actual— Direccion General Seguridad Juridica y Fe Publica al
negar la posibilidad de acceso al Registro del derecho de uso con base en
el principio de tracto sucesivo.
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NOTAS

' El apartado II del trabajo dedicado a los casos en los que la vivienda es propiedad
de los conyuges ha sido trabajado por Ignacio FERNANDEZ CHACON. Por su parte,
los apartados III y IV relativos a la vivienda familiar propiedad exclusiva de un tercero
o copropiedad con uno o ambos conyuges han sido trabajados por Clara GAGO SI-
MARRO. Por razones estructurales y vista su incidencia en la formulacion de una teoria
unitaria acerca de la naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda familiar y
sus repercusiones dominicales y posesorias, el apartado I dedicado a la inexistencia de
un derecho auténomo sobre la vivienda familiar ha sido trabajado conjuntamente por
ambos autores, como punto de partida de los restantes apartados.

2 Cfr. PERTINEZ VILCHEZ, 2004, 345 y sigs.

* Cfr., entre otros, O'CALLAGHAN MUNOZ, 1986, 1333 y RAMS ALBESA, 1987,
109.

4 Pese a ello, continua habiendo autores que optan por aferrarse a dicho esquema
y pretenden perfilar primero la naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda
familiar en abstracto —y al margen de la concreta y previa situacion juridica en la cual
se enmarca la atribuciéon de dicho derecho de uso— para posteriormente extrapolar sus
conclusiones a cada uno de los distintos supuestos que pueden darse y enfrentarse nue-
vamente a la necesidad de hacer depender dicha naturaleza juridica del concreto tipo de
derecho en virtud del cual se venia poseyendo la vivienda familiar. Se trata, por ejemplo,
del caso de GARCIA MAYO, en cuya opinidn «...siempre que la vivienda se hubiera
venido poseyendo en virtud de un derecho de naturaleza real, al derecho de uso de la
vivienda familiar, contemplado en el articulo 96 del Codigo civil, hemos de reconocerle
naturaleza real —ius in re—, pues cuenta con los caracteres propios de este tipo de dere-
chos», planteamiento que el autor sustenta sobre la idea de que al beneficiario del derecho
de uso se le confiere un poder que le permite usar o servirse de dicha vivienda ajena o de
propiedad compartida sin necesidad de la mediacion de otra persona, atribuyéndole un
poder directo e inmediato sobre la cosa. El problema es que dicha construccion debe ser
matizada u orillada —como efectivamente hace dicho autor— desde el momento mismo
en que se enfrenta con situaciones en las que se observa que el uso de la vivienda familiar
vigente el matrimonio de la que deriva la atribucion del derecho de uso tiene su origen
en un contrato de arrendamiento, un comodato o una mera situacion de precario, que
no encuentran acomodo en la tesis del derecho real previamente preconizada en términos
generales. De esta forma el posicionamiento «en abstracto» poco o nada aporta a la so-
lucion concreta de cada uno de los casos que la practica cotidiana suscita. El hecho de
afirmar que el uso de la vivienda familiar ex articulo 96 del Cddigo civil se trata de un
derecho real cuando esta se venia poseyendo con anterioridad por los conyuges en virtud
de un derecho real nos devuelve a la situacion de partida pues, contrario sensu, jcabria
colegir que se configuraria como un derecho personal cuando el titulo que previamente
legitimdbd su uso por los conyuges era un derecho de tipo obligacional? Obviamente
si a la vista del andlisis que el autor efecttia del caso particular de la vivienda familiar
en alquiler a la luz del vigente articulo 14 LAU (GARCIA MAYO, 2019, 173 y sigs.).

> La SAP de Madrid de 24 de marzo de 1992 parece reconocer que el titular del
derecho de uso de la vivienda familiar tiene titulo legitimo de posesion al desestimar la
demanda de desahucio por precario ejercitada por el propietario del inmueble (padre del
marido) contra la esposa titular del derecho de uso: «independientemente de la naturaleza
juridica que pueda atribuirse a la situacion de precario, que algun sector doctrinal llega a
equiparar con la de comodato del articulo 1740 del Codigo civil, es lo cierto que a través
de las medidas provisionales de divorcio se sefiald domicilio a la demandada en el piso
(...) lo que ya de por si constituye un titulo a favor de la demandada otorgado por un
organo jurisdiccional con facultad legal para llegar a tal decision, y si bien es cierto que
en tal resolucion se aludia nominativamente a la demandada como beneficiaria de tal
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atribucion, debe aclararse que tal medida va encaminada a favorecer el interés familiar
mas urgentemente necesitado de proteccion». ) )

¢ Cfr., entre otros, BELLO JANEIRO, 1995, 173 y PERTINEZ VILCHEZ, 2004, 347.
El primero de tales autores transcribe a tal efecto el razonamiento de la SAP de Cadiz
(Seccion 3.*) 11 de diciembre de 1993, segtin la cual: «...la facultad de aprovechamiento
de la vivienda conferida judicialmente en el marco de un proceso matrimonial no altera
la naturaleza juridica del titulo que servia de soporte al disfrute familiar de la vivienda
en cuestion en épocas anteriores a la fractura matrimonial (...)» (FJ 4.°).

7 Se excluye por razones evidentes la propiedad exclusiva del conyuge beneficiario
del derecho de uso. Vid. infra apartado I1.2 del presente trabajo.

§ Cfr. ROCA TRIAS, 2011, 526.

? Cfr. FJ 5.° STS de 18 de enero de 2010.

10 Cfr. SSTS de 14 de enero de 2010 y; 18 de enero de 2010.

" Cfr. CARRASCO PERERA, 2020,

12 Cfr. SSTS, entre otras, de 14 de enero de 2010 (FJ 3.°); de 6 de marzo de 2015 (FJ
4.°) 0; de 6 de febrero de 2018 (FJ 2.°).

13 Cfr., entre otros, ROCA TRIAS, 1984, 609; y BERROCAL LANZAROT, 2012,
3464.

Asi lo precisaba, por ejemplo, la SAP de Asturias (Seccidon 2.*) de 3 de mayo de
2004, segun la cual: «Se configura asi el derecho de uso (...), al margen de cual sea su
naturaleza (real u obligacional), como un derecho propio, distinto al de propiedad que
sobre la vivienda puedan ostentar uno o ambos excoényuges y oponible a terceros. Ahora
bien, ello es perfectamente compatible y por ello no obsta en absoluto a la posibilidad
de aplicacion a tal derecho de uso de las reglas legales generales sobre extincion de de-
rechos y, en este sentido, ya se le configure como un derecho real limitativo del dominio
0 como una carga obligacional, es evidente que la reunidén en una misma persona del
gravamen que representa y el dominio de la vivienda a que afecta ha de reputarse lo
extingue, obviando asi la necesidad de instar la correspondiente modificacion de medidas
para dejarlo sin efecto. Ello es asi porque, si se califica tal derecho de uso como real,
aun cuando en nuestro derecho no se regule con caracter general la consolidacion como
causa de extincion en esta sede, su aplicacion general resulta de lo asi dispuesto para
el usufructo en el articulo 513.2 y, para el de servidumbre en el articulo 546.1, ambos
del Codigo civil, siendo generalizada esa causa de extincion por la doctrina al resto de
los derechos reales limitativos del dominio, desde el momento en que su razon de ser es
de aplicacion general en cuanto esta basada en el principio nemine res sua servit esto es
en la imposibilidad practica de ostentar un derecho real limitativo sobre la propia cosa.
Por otra parte, la consolidacion como causa de extincion del derecho real es una figura
paralela y equivalente a la confusion en las obligaciones a la que se refiere el articu-
lo 1192 del Codigo civil estableciendo que “Quedara extinguida la obligacion desde que
se reunan en una misma persona los conceptos de acreedor y de deudor”. En definitiva
(...) seria un contrasentido en sus propios términos que una misma persona fuera titu-
lar de un gravamen sobre su propia casa, esto es sujeto activo y pasivo de una misma
relacion juridica (...) derivando su actual derecho de uso no de esa atribucion sino de
las facultades inherentes al derecho de propiedad» (FJ 3.°).

4 Vid. en este sentido las RRDGRN, entre otras, de 19 de enero de 2006; 6 de julio
de 2007; 19 de septiembre de 2007; 10 de octubre de 2008; 14 de mayo de 2009; y 9 de
julio de 2013.

15 Asi lo destaca certeramente la RDGRN de 27 de diciembre de 2018, al precisar
que «...el derecho de uso sobre la vivienda familiar integra, por un lado un derecho
ocupacional, y por otro una limitacién de disponer que implica que el titular dominical
de la vivienda no podra disponer de ella sin el consentimiento del titular del derecho
de uso o, en su caso, autorizacion judicial (cfr. art. 96, Gltimo parrafo, CC)» (FJ 3.°),
transcribiendo a su vez los razonamientos efectuados previamente en las RRDGRN de
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19 de enero de 2016 (FJ 2.°) y; 20 de octubre de 2016 (FJ 2.°). Vid. en el mismo sentido
las RRDGRN, entre otras, de 8 de marzo de 2018 o; 30 de mayo de 2018.

1 No en balde, el articulo 233-22 CCCat establece 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». Fruto de
este precepto, son numerosos los comentaristas que preconizan la naturaleza juridico-real
del derecho de uso, entendiendo que dicho derecho se encuentra sometido al régimen
del articulo 562-7 CCCat con la especificidad que le da la atribucion judicial (ESPIAU
ESPIAU, 2008, 1384). Asi lo pone asimismo de manifiesto la STS plenaria de 18 de
enero de 2010, a cuyo tenor «el Codigo civil no ha querido conferir a la atribucion de
la vivienda familiar la naturaleza de derecho real, a diferencia de lo que ha ocurrido en
el Derecho catalan, en el que el articulo 83.3 CF y el articulo 233-22 del proyecto de
libro II del Cédigo civil catalan se han decantado claramente por configurar el derecho
de uso del conyuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta naturaleza, al
declararlo inscribible en el Registro de la Propiedad» (FJ 5.°).

17 En el caso del Derecho civil francés el articulo 285 del Code civil configura el de-
recho de uso sobre la vivienda familiar como una especie de arrendamiento forzoso en
favor del conyuge beneficiario cuando dicha vivienda es propiedad exclusiva del otro: «si
le local servant de logement a la famille appartient en propre ou personnellement a I'un des
époux, le juge peut le concéder a bail au conjoint qui exerce seul ou en commun ['autorité
parentale sur un ou plusieurs de leurs enfants lorsque ceux-ci résident habituellement dans
ce logement et que leur intérét le commande». Por su parte, con una clara influencia
francesa, el articulo 1793 del Codigo civil portugués faculta al tribunal a establecer un
arrendamiento sobre la vivienda de la familia a cualquiera de los conyuges: «Pode o
tribunal dar de arrendamento a qualquer dos conjuges, a seu pedido, a casa de morada da
Sfamilia, quer esta seja comum quer prépria do outro, considerando, nomeadamente, as neces-
sidades de cada um dos conjuges e o interesse dos filhos do casal. O arrendamento previsto
no numero anterior fica sujeito as regras do arrendamiento para habitagdo, mds o tribunal
pode definir as condi¢des do contrato, ouvidos os conjuges, e fazer caducar o arrendamento,
a requerimento do senhorio, quando circunstdncias supervenientes o justifiquen». Solucion
cuya posible aplicacion al Derecho espafiol plantea GARCIA MAYO (2019, 1- 27).

18 Cfr., entre otros, GOMEZ GALLIGO, 1992, 129; O'CALLAGHAN MUNOZ,
1986, 1333 HERRERO GARCIA, 1984, 322; DE VERDA Y BEAMONTE y CARA-
PEZZA FIGLIA, 2015, 3412-3414; JUANES PECES y GALVAN ARIAS, 1992 974;
LUNA SERRANO 1982, 358; PRETEL SERRANO, 2017, 54; RAMS ALBESA 1987,
109-113; ROBLEDO VILLAR, 1995, 985; y SERRANO GOMEZ, 1999, 24.

19 Asi, para GOMEZ GALLIGO el uso de la vivienda fdml]ldr se conﬁgura como
una especie de derecho real de uso de origen legal o forzoso (GOMEZ GALLIGO, 1992,
129), configuracion del derecho de uso de la vivienda familiar como un derecho real de
uso que comparte, asimismo, por RAMS ALBESA, 1987, 109-113.

2 En opinion de LACRUZ BERDEIJO et al, el derecho de uso de la vivienda familiar,
pese a su dificil calificacion juridica, «...podria acaso considerarse como un derecho de
habitacion temporal no vitalicio constituido, con arreglo a la ley, por decision judicial y,
en cualquier caso, el conyuge no titular a quien se otorgue el uso de la vivienda tendra
la cualidad de poseedor especial con titulo legitimo basado en la decision judicial ema-
nada en aplicacion de este precepto (art. 96 CC)» (LACRUZ BERDEJO, 2008, 103).
También se decantan por esta configuracion del derecho de uso como un derecho de
habitacion, entre otros, LUNA SERRANO, 1982, 358; LUQUE JIMENEZ, 2012, 119;
ISAC 1 AGUILAR 1986, 1721-1734; o PRETEL SERRANO 2017, 54.

2l No obstante, en el caso de autos la vivienda en la que residian los conyuges era
propiedad del padre del marido, dandose dicha ocupacién de la vivienda con el corres-
pondiente beneplacito de aquel. Fallecido el padre en noviembre de 1978 la propiedad
del piso en cuestion paso a los doce hijos del causante, habiéndose legado asimismo el
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usufructo vitalicio de dicho piso a su esposa y viuda. Tras la muerte del causante el hijo
que residia en dicha vivienda junto a su esposa continud haciendo uso del inmueble como
vivienda familiar con el beneplacito del resto de sus hermanos y de su madre. En mayo
de 1987 dicho hijo se separa y en convenio regulador aprobado judicialmente atribuye el
uso de la vivienda familiar a su esposa e hijos, encontrandose en ese momento en estado
de indivision la herencia paterna. El Tribunal Supremo se decantaba en este caso por la
configuracion del uso de la vivienda familiar como un derecho real de habitaciéon opo-
nible a terceros, pero teniendo en cuenta que la accion se ejercito diez afios después del
fallecimiento del testador arguye como motivo para desestimar la demanda de la madre
y los dos hermanos del marido el ejercicio abusivo del derecho ex articulo 7.1 del Codigo
civil, pues en palabras del Tribunal se apreciaba una sospechosa situacion de confabulacion
por parte de la familia del marido, o alguno de sus integrantes, contra la recurrente y sus
hijos. Esta construccion ha sido acogida, asimismo, en otros pronunciamientos por el
Alto Tribunal, aunque no en casos de propiedad exclusiva del conyuge no beneficiario
del derecho de uso. Asi, en la STS de 20 de mayo de 1993 se trataba de un caso en el
cual la vivienda pertenecia en gananciales a ambos conyuges y en el que se analizaba
la posible pervivencia de dicho derecho de uso (atribuido al marido) en caso de que la
vivienda fuese enajenada a un tercero en un procedimiento de publica subasta, tal y
como sostenia la esposa recurrente en casacion. La sentencia de la Audiencia Provincial
de Bilbao habia atribuido al derecho de uso una virtualidad equiparable al derecho de
propiedad, incompatible pues con una enajenacioén posterior de la vivienda a un tercero,
que supondria la extincion del derecho de uso. Dicho planteamiento fue descartado por el
Tribunal Supremo, al considerar que en el caso enjuiciado, y en aplicacion del articulo 407
del Cddigo civil, con motivo de la liquidacion de la sociedad de gananciales dicho uso
de la vivienda familiar por parte del esposo se configuré como un derecho real de uso
y habitacion, perfectamente compatible y no excluyente del derecho de propiedad sobre
el inmueble. Haciéndose eco de dicho planteamiento, la misma orientacion se apreciaba
en la STS de 14 de julio de 1994, en un caso también en el que la vivienda pertenecia
en proindiviso y al 50% a ambos conyuges y se discutia la pervivencia del derecho de
uso de la vivienda familiar atribuido en convenio regulador a la esposa tras el ejercicio
de la accion de division de la cosa comun ex articulo 400 del Codigo civil instada por el
esposo. En vista de tales circunstancias el Tribunal Supremo considera viable la accién
de division, que no afectaria a la continuacion del derecho de uso de la vivienda familiar
por parte de la esposa —haciendo alusion a la solucién alcanzada en este sentido en la
STS de 22 de diciembre de 1992—, remitiéndose en cuanto a la naturaleza juridica del
derecho de uso al planteamiento acogido en la antes referida STS de 20 de mayo de 1993,
esto es, inclinandose por su configuracion como un derecho real de uso y habitacion.
Vista dicha atribucion del uso de la vivienda familiar a la esposa dos de los hermanos
del marido y la madre interpusieron una accion reivindicatoria para recuperar la posesion
del piso en cuestion, alegando la situacion de precarista de la esposa.

22 Como destaca ESPIAU ESPIAU, debe tenerse en cuenta que la atribucion del
uso de la vivienda familiar no puede suponer el reconocimiento de titularidad alguna al
conyuge que no la tenia antes de la crisis matrimonial, pues como hemos apuntado y
destaca dicho autor el propio articulo 96 del Cédigo civil alude al conyuge no titular, lo
que per se excluye la consideracion como titular del conyuge beneficiario de la atribucion
del uso de la vivienda (ESPIAU ESPIAU, 1993, 97 y ESPIAU ESPIAU, 1992, 183 y 200
y sigs.). Frente a dicho plantedmlento aduce GARCIA MAYO que «.. .cuando el parrafo
se refiere al “conyuge no titular”, simplemente se puede estar refiriendo al conyuge que
no era titular originariamente, es decir, titular del derecho en virtud del cual se venia
poseyendo la vivienda durante la estabilidad matrimonial» (GARCIA MAYO, 2019, 103).

# Planteamiento formulado inicialmente por ROCA TRIAS tras la reforma operdda
en 1981 (ROCA TRIAS, 1984, 612 y 613 y, también ROCA TRIAS, 2011, 522) y que,
con unos u otros matices en cada caso, defienden asimismo, entre otros, SERRANO
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ALONSO lo considera una mera facultad de usar y disfrutar de la vivienda (SERRANO
ALONSO, 1986, 107); BLANDINO GARRIDO, 1998, 1963-1981; SERRANO GOMEZ,
1999, 24;: RODRIGUEZ CHACON, 1999, 26 y 27; ACHON BRUNEN, 2006, 37-86;
LEGEREN MOLINA, 2013, 532; 0o MURCIA QUINTANA, 1992, 252.

En linea similar, otros autores directamente sefialan que lo que tiene el conyuge
beneficiario es unicamente una legitimacion civil que le permite ejercitar las facultades
posesorias aparejadas al titulo correspondiente al conyuge titular de la vivienda, caso de
DE LA PUENTE ALFARO, 2005, 116 y 117 0 de CORTADA CORTLJO, 2001, 617-619.

2 Con anterioridad, la STS del 4 de abril de 1997 ya calificaba el derecho de uso
de la vivienda familiar como «un derecho de ocupacion, que es oponible a terceros, sin
que sea unanime (ni tiene por qué serlo, ni tiene trascendencia practica) la opinion de
si es derecho real».

% Segun la cual: «De la ubicacion sistematica de este precepto (art. 96) y de la con-
sideracion de los intereses a los que atiende su contenido se desprende que el derecho
de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia 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 proteccion (asi se ha estimado en la RDGRN de 14 de
mayo de 2009)» (FJ 3.°).

% La misma orientacion se observa en las mas recientes resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado que abordan la problematica relativa a la natu-
raleza juridica del derecho de uso de la vivienda familiar. Cabe citar en este sentido, las
RRDGRN, entre otras, de 20 de febrero de 2004; 19 de enero de 2016; 20 de octubre de
2016; 30 de mayo de 2018; o 27 de diciembre de 2018. Asi, en esta tltima se precisaba
cOmo «...al abordar la naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda familiar,
lo procedente es considerarlo como un derecho de caracter familiar, y por tanto ajeno
a la clasificacion entre derechos reales y de crédito, ya que esta es una division de los
derechos de caracter patrimonial, y el expresado derecho de uso no tiene tal caracter
patrimonial, sino de orden puramente familiar (...)» (FJ 3.°).

27 Cfr. ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 503.

% Razonamiento que aparece reiterado, asimismo, con posterioridad en las SSTS,
entre otras, de 6 de marzo de 2015 (FJ 4.°) y 6 de febrero de 2018 (FJ 2.°).

» Cuestion distinta es que la limitacion del poder de disposicion del conyuge titular
prevista en dicho precepto tenga su razén de ser ultima o ratio legis en la proteccion de
la familia y de las relaciones de buena fe entre los conyuges (en tanto que el derecho
de uso se configura como un derecho per relationem), a que alude el Alto Tribunal en
su razonamiento. )

¥ Como certeramente destaca PAU PEDRON «Objeto de la publicidad registral
son las situaciones, juridicas. Es decir, las circunstancias inherentes y duraderas que
afectan a los inmuebles. Estas circunstancias pueden referirse: a) Al objeto: construc-
ciones, plantaciones, excesos de cabida, volumen edificable, estado ecologico...; b) Al
derecho: gravamenes, afecciones, cargas, condiciones, sustituciones, reservas, prohibiciones
de disponer, estatutos de propiedad horizontal o de aprovechamientos por turno. Estas
circunstancias duraderas tienen algiin paralelismo —salvando las distancias— con los
estados civiles de las personas. Asi como el estado civil de las personas es el objeto del
Registro civil, el estado civil de los inmuebles es el objeto del Registro de la Propiedad.
Con terminologia de la Resolucion de 5 de junio de 1987 se podria decir que el conjunto
de las situaciones juridico-reales configura el estatuto de la propiedad inmueble (...).
Paradigma de la situacion juridica es el derecho real —tanto el derecho real pleno como
los derechos limitados— (...). Pero hay otras muchas situaciones juridicas que, por ser
tales, pueden acceder al Registro, y no son derechos reales: prohibiciones de disponer,
condiciones, derechos de arrendamientos y retorno, afecciones, cargas reales, volumenes
edificables, estado ecologico, estatutos de propiedad horizontal... (...). No tiene, pues,
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sentido el razonamiento habitual de plantear la proximidad de una determinada situacion
inscribible a la naturaleza del derecho real, para deducir una mayor o menor aplicabilidad
del régimen de la publicidad (...). El razonamiento es equivocado. El legislador establece
un régimen para la publicidad de las situaciones juridicas inmobiliarias, no un régimen
de publicidad de los derechos reales que solo pueda aplicarse cuando exista analogia
sustantiva» (PAU PEDRON, 2001, 270 y 271). En la misma linea vid. LACRUZ BER-
DEJO, y SANCHO REBULLIDA 1968, 92 y sigs. (especialmente 101).

31 A cuyo tenor «Los titulos referentes al mero o simple hecho de poseer no seran
inscribibles». Ademas, respecto a la tesis de la posesion se plantea la imposibilidad de
concluir pura y llanamente que el conyuge al que se le atribuye el uso de la vivienda
familiar es un mero poseedor legitimo, negandole la titularidad de un derecho especifico
asociado a dicha posesion y sin diferenciar entre el fundamento en que se basaba su
posesion durante el matrimonio y tras la crisis matrimonial. De ahi la critica de algunos
autores a la configuracion del derecho de uso como situacion meramente posesoria, de
la que coligen su imposibilidad de acceso al Registro, caso, por ejemplo y entre otros,
de GARCIA MAYO, 2019, 105 y 106 GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, 1986, 150; y
MARTIN MELENDEZ 2005, 2325-2327.

2 En este sentido vid. ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 503 y 504.

3 A favor de la catalogacion del derecho de uso de la vivienda familiar como un
derecho de naturaleza personal (con unos u otros matices) se posicionan, entre otros,
GARCIA- MAURINO DEL CARPIO FIESTAS, 1994, 81; LUCINI CASALES, 1990,
100-101; MARTIN MELENDEZ 2005, 2326; y ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNA-
RRIAGA 1998, 51.

Esta conclusmn es compartida por CERVILLA GARZON, aun cuando considera
que «ello no es obice para dejar constancia de su creciente acercamiento a los derechos
reales. Dicho acercamiento merece una atencion del legislador (que no le presta) ya que,
en Verdad, el derecho de uso del exconyuge o exmiembro de la pareja se encuentra, cada
vez mas proximo a los derechos reales. La solucion es bien sencilla: bastaria con supri-
mir la necesidad del consentimiento dual para cualquier acto dispositivo asi como una
declaracion sobre su acceso al Registro» (CERVILLA GARZON, 2017, 22).

3#* Cfr. RRDGRN, entre otras, de 25 de octubre de 1999; 19 de septlembre de 2007;
19 de enero de 2016; 20 de octubre de 2016; 8 de marzo de 2018; 30 de mayo de 2018;
0 27 de diciembre de 2018.

3 Asimismo, el articulo 2.4.° LH expresamente se refiere a la inscripcion registral
de cualesquiera resoluciones judiciales «...por las que se modifique la capacidad civil
de las personas en cuanto a la libre disposicion de sus bienes», formula dentro de la
cual, siquiera analdgicamente, puede encontrar cabida la atribucion judicial del dere-
cho de uso sobre la vivienda familiar, maxime habida cuenta de que el articulo 10 RH
precisa que tales resoluciones judiciales «...no son solo las que expresamente declaren
la incapacidad de alguna persona para administrar sus bienes o modifiquen con igual
expresion su capacidad civil en cuanto a la libre disposicion de su caudal, sino también
todas aquellas que produzcan legalmente una u otra incapacidad, aunque no la declaren
de un modo terminante», englobando, por ejemplo, las limitaciones dispositivas del
patrimonio del concursado a que se refiere el articulo 558 del Texto Refundido de la
Ley Concursal. Vid. a este respecto, entre otros, GARCIA RUIZ DE HUIDOBRO,
2021, 314 y 315.

w Cfr., entre otros, RUIZ RICO, 1995, 2068; SERRANO GOMEZ, 1999, 23-25; BE-
RROCAL LANZAROT, 2012, 3502; y DE VERDA Y BEAMONTE Y CARAPEZZA
FIGLIA, 2015, 3412-3414.

37 Asi, tal y como explican, entre otros, ELORRIAGA DE BONIS y BERROCAL
LANZAROT ha de tenerse en cuenta que la tutela de la vivienda familiar en Derecho
comparado se instrumenta a través de dos grandes sistemas (ELORRIAGA DE BONIS,
1995, 103 y sigs. y BERROCAL LANZAROT, 2012, 3466 y 3467). Nos encontramos
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con ordenamientos que se basan en la creacion de un derecho auténomo de ocupacion
de dicha vivienda que tiene acceso al Registro de la Propiedad y es oponible erga omnes
una vez que se produce dicha constancia registral, configurandose el derecho de uso
basado en la ocupacion del conyuge no titular como una especie de carga o gravamen
sobre el inmueble que puede cederse a terceros, como se aprecia en el caso del Derecho
inglés en la Matrimonial Homes Act de 1983 (vid. Vattier Fuenzalida, 1977, 73-109; y
ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 104-108).

Por otro lado, en el ambito del Derecho continental europeo la solucion dominante
se articula a través de la restriccion del poder de disposicion del conyuge titular, permi-
tiendo al conyuge no titular la impugnacion de los negocios dispositivos sobre la vivienda
realizados sin su consentimiento, como se aprecia en el caso del Derecho espafiol a través
de la regla prevista en los articulos 1320 y 1322 del Cédigo civil vigente el matrimonio.
En nuestra opinion, en el caso del articulo 96 del Codigo civil aplicable tras la crisis ma-
trimonial, visto el actual planteamiento del Tribunal Supremo, en los casos de propiedad
exclusiva del conyuge no beneficiario del derecho de uso, dicho derecho se configuraria
como un derecho autébnomo de ocupacion (inico supuesto en que segun la STS plenaria
de 18 de enero de 2010 la resolucion judicial puede tener algun tipo de virtualidad trans-
formado de la situacion juridica previa respecto a la vivienda del conyuge no titular),
que, en cierta medida, se asemeja al modelo inglés apuntado. De tal forma que puede
decirse que el modelo espafiol opta por ambos de los modelos descritos (prohibicion de
disposicion y creacion de un derecho de ocupacion) en funcion del momento en el que
nos encontremos: durante el matrimonio y tras la crisis matrimonial, tal y como algunos
autores han destacado (cfr., entre otros, CUENA CASAS, 2012, 298 y 299 y BERROCAL
LANZAROT, 2012, 3467).

¥ Asi lo afirmaba certeramente la RDGRN de 10 de octubre de 2008, segun la cual:
«Siendo el contenido del derecho de uso el de contar con el consentimiento de su titular
para la enajenacion de la vivienda, no es precisa su expresion cuando corresponde al
mismo conyuge que es titular exclusivo de dicha vivienda, ya que en ningtin caso se podra
proceder a la enajenacion sin su consentimiento» (FJ 2.°).

¥ La expresa referencia actual a la posibilidad de acceso al Registro del derecho de
uso ex articulo 96 del Codigo civil deja sin efecto razonamientos segun el cual cuando los
derechos de naturaleza personal tienen reconocida trascendencia erga omnes y por tanto
son oponibles a terceros el legislador expresamente reconoce su posibilidad de constancia
registral, poniendo como ejemplo el caso del arrendamiento del articulo 2.5.° LH. De tal
forma que pese a la reforma operada no existe inconveniente alguno en afirmar que el
derecho de uso de la vivienda familiar puede ser catalogado como un derecho personal
con trascendencia juridico-real, solucion expresamente ratificada por el legislador en el
nuevo articulo 96.3 CC.

4 La posibilidad de acceso al Registro que recoge el actual articulo 96 del Codigo
civil dejaria sin efecto la configuracion del derecho de uso como un derecho de natu-
raleza familiar, admitiendo en consecuencia su naturaleza real, ya que de conformidad
con el tenor literal de la sentencia referida «...el Codigo civil no ha querido conferir a
la atribucion de la vivienda familiar la naturaleza de derecho real, a diferencia de lo que
ha ocurrido en el Derecho catalan, en el que el articulo 83.3 CF y el articulo 233-22 del
proyecto de libro II del Codigo civil catalan se han decantado claramente por configurar
el derecho de uso del conyuge no propietario y de los hijos como un derecho de esta
naturaleza, al declararlo inscribible en el Registro de la propiedad».

4" De acuerdo con dicho articulo 233-22 CCCat: «El derecho de uso de la vivienda
familiar atribuido al conyuge se puede inscribir o, si se ha atribuido como medida pro-
visional, anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad».

4 La referida Ley 72 del Fuero Nuevo de Navarra establece en su apartado seis in
fine que «El derecho de uso podra ser inscrito o anotado preventivamente en el Registro
de la Propiedad».
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 Vid. STC de 16 de septiembre de 2021 (FJ 6.°). En contra de la constitucionalidad
del reconocimiento en la Ley Foral navarra del acceso al Registro de la Propiedad se
pronuncia el voto particular formulado por el magistrado Andrés Ollero Tassara.

# Como pone de manifiesto la RDGRN de 6 de marzo de 2014 «la naturaleza del
derecho de opcion es controvertida, un sector de la doctrina y jurisprudencia sostiene
que el contrato de opcién de compra es un derecho personal y no un derecho real, pues
no otorga un poder directo sobre la cosa asi las SSTS de 9 de octubre de 1987, 13 de
febrero de 1997, 6 de noviembre de 1989, 24 de octubre de 1990 y 11 de abril de 2000
entre otras. Sin embargo, otras sentencias del Alto Tribunal configuran el derecho de
opcion como un derecho real, asi las de 10 de septiembre de 1998 y 26 de septiembre de
1991. De igual modo la doctrina de esta Direccién General ha sefialado la posibilidad
de configurar el derecho de opcion como derecho real inscribible, asi la Resolucion de
7 de diciembre de 1978 o como derecho personal como admite la Resolucion de 7 de
septiembre de 1982. Pero cualquiera que sea la posicion doctrinal que se adopte respecto
de la naturaleza del derecho de opcidn, es indudable que al acceder al Registro provoca
efectos reales que afectan a todo tercero que con posterioridad obtenga un derecho sobre
la finca y para ello deben cumplirse los requisitos del articulo 14 RH. Una vez inscrito
el derecho de opcion queda sometido a los principios generales que rigen nuestro sistema
hipotecario». A proposito de las distintas formulaciones doctrinales en torno a la natu-
raleza del derecho de opcion cfr. entre otros muchos, FERNANDEZ CHACON, 2018,
228; LLAMAS POMBO, La compraventa, 2014, 189; LLORENTE SANSEGUNDO,
2007, 57; PEREZ GURREA, 2011, 2893; SANCINENA ASURMENDI, 2007, 159; y
TORRES LANA, 1987, 122.

Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que la opcion de compra es Unicamente uno de
los casos en los que, pese a reconocerse su caracter personal —si es que uno se decanta
por dicha naturaleza juridica del derecho de opcion— puede advertirse el caracter no
absoluto de la regla de inscribibilidad unicamente de los derechos reales. Son varias las
situaciones juridico-personales respecto a las que expresamente el legislador contempla
su acceso al Registro, cual acontece con: el derecho de arrendamiento, subarriendo,
cesion y subrogacion (art. 2.5 LH); el derecho de retorno arrendaticio (art. 15 RH); los
derechos personales asegurados con anotacion preventiva (art. 42 LH); o, los derechos
personales asegurados con garantia real inscrita, como el crédito garantizado con hipoteca
o el derecho a percibir pensiones periddicas en los censos no enfitéuticos (arts. 98 LH y
9 RH) Cfr., entre otros, LACRUZ BERDEJO, y SANCHO REBULLIDA, 1968, 105
y sigs.; y GARCIA RUIZ DE HUIDOBRO, 2021, 325-327.

% Cfr., entre otros GARCIA CANTERO, 1982 414 y 415; GIMENO GOMEZ-
LAFUENTE 1986, 151-160; GORDILLO CANAS 1982, 1154 y 1155; y HERRERO
GARCIA, 1984, 325-327.

4 Esta conclusion es puesta de manifiesto por CUENA CASAS, al afirmar que «el
valor del consentimiento del conyuge no titular en situacion de normalidad y de crisis
matrimonial es distinto, a pesar de la aparente simetria entre los articulos 1320 y 96.1V
CC» (CUENA CASAS, 2012, 310).

4 Como destaca la RDGRN 35 septiembre 2016: «La doctrina de esta Direccion
General ha sido constante, admitiendo que el derecho de uso con independencia de la
naturaleza juridica que se le atribuya, es inscribible teniendo como efecto fundamental
su oponibilidad a terceros, ya sea como prohibicion de disponer ex articulo 26.2 de la
Ley Hipotecaria, o como verdadero derecho real ya que constituye una limitacion a las
facultades de dispositivas del conyuge propietario, al que no se le atribuye el uso, que
produce efectos erga omnes [vid. RRDGRN de 25 de octubre de 1999; 31 de marzo de
2000; 19 de mayo de 2000 y 19 de septiembre de 2007» (FJ 2.°). A favor de dicha cata-
logdcwn del articulo 96 del Codigo civil, en su version a la reforma operada por la Ley
8/2021, como una prohibicién de disponer se posiciona GOMEZ GALLIGO, 1992, 129
y 130. De hecho, visto el tenor literal del articulo 96 del Cédigo civil una vez atribuido
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judicialmente el derecho de uso la prohibicion de disponer prevista en dicho articulo 96
del Codigo civil podria tener encaje dentro de las prohibiciones legales del apartado 1.°
del articulo 26 LH.

% Cfr. MATEO SANZ, 2019, 590. No obstante, tampoco faltan autores en cuya
opinioén la limitacion dispositiva prevista en el articulo 1320 del Codigo civil no puede
catalogarse stricto sensu como una prohibiciéon legal de disponer ex articulo 26 LH,
al entender que la regla instaurada en dicho precepto «...no se trata de un recorte al
poder de disposicion que haria nulo el acto dispositivo en su vertiente traslativa, en
todo caso solo podria admitirse en el supuesto de disposiciones a titulo gratuito a
las que hace referencia el articulo 1.322.2 del Cddigo civil en el caso de bienes co-
munes y en ese supuesto se trataria mas bien de falta del poder de disposicion y no
de una limitacion al poder de disposicién» (CANIZARES LASO, y RODRIGUEZ
ROSADO, 2021, 379).

4 Cfr., entre otras, las RRGRN de 10 de octubre de 2008 (FJ 2.°); de 8 de marzo de
2018 (FJ 3.°); y de 30 de mayo de 2018 (FJ 3.°).

% Asi, a favor de la aplicacion del articulo 1322 del Cédigo civil como sancién a los
actos dispositivos realizados por el conyuge titular sobre la vivienda familiar atribuida ex
articulo 96 del Codigo civil sin consentimiento de su exconyuge o de la correspondiente
autorizacion judicial se posicionan, entre otros muchos, GORDILLO CANAS, 1982,
1154-1155; ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 550; GARCIA CANTERO, 1982, 415; y
BLANDINO GARRIDO, 1998, 13. En el caso de CERVILLA GARZON, aun cuando
rechaza la aplicacion directa del articulo 1322 del Cédigo civil comparte la sancion en ¢l
contemplada: la anulabilidad del acto dispositivo (CERVILLA GARZON, 2005, 69-73).

31 En el mismo sentido se pronuncia la STS de 31 de diciembre de 1994, segun la
cual «el citado articulo [art. 1320 CC] habla de disponer de los derechos sobre la vivien-
da, por lo que tales derechos pueden ser tanto de caracter real como personal, y en
consecuencia los conyuges tendran que actuar de consuno para enajenar la propiedad,
extinguir el usufructo o cualquier derecho, en virtud del cual se habite la finca y no
pueda continuarse la habitacion; no cabe renunciar al arrendamiento o realizar cualquier
acto que genere la pérdida del derecho a ocupar la vivienda». Asimismo, cfr. STS de
6 de marzo de 2015.

32 En el caso objeto del recurso analizado en dicha RDGRN de 13 de junio de 2018
se trataba —tal y como la propia Direccion precisaba al inicio de su fundamentacion
juridica— de «...determinar si la constitucion de una servidumbre de paso sobre la
azotea de un inmueble, propiedad del marido, en el que radica la vivienda habitual de
los conyuges, exige el consentimiento de la esposa» (FJ 1.°).

33 En atencion a dicho razonamiento la resolucion transcrita descartd la inclusion
dentro de los actos dispositivos proscritos por el articulo 1320 del Cddigo civil de una
servidumbre de la que no deriva la posibilidad de eliminacion o sustancial privacion del
goce de la vivienda o perturbacion de la convivencia familiar en la misma.

3 Cfr., entre otros, DE LOS MOZOS, 1982, 129; COSTAS RODAL, 2009, 1567; y
BERROCAL LANZAROT, 2012, 3482. No obstante, vista la ausencia de sustraccioén del
uso de la vivienda familiar protegido por el articulo 1320, la posibilidad de enajenacién
de la nuda propiedad con reserva del derecho de usufructo sin consentimiento del otro
conyuge resulta ciertamente controvertida a nivel doctrinal. Para una sistematizacion
de las posturas existentes al respecto vid. ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 278 y sigs.

Recientemente, la RDGSJFP de 18 de febrero de 2021 considera que la donacion
por un conyuge de la nuda propiedad de la vivienda familiar, con reserva por el mismo
del usufructo, no exige el asentimiento del otro conyuge ex articulo 1320 del Cddigo
civil, argumentando que «en este caso concreto de disposicion de la nuda propiedad,
no hay elemento objetivo alguno del que resulte posibilidad de eliminacioén o sustancial
privacion del goce de la vivienda o perturbacion de la convivencia familiar en la misma.
A mayor abundamiento, como se alega por el recurrente, en el momento en que el
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usufructo se extinga por fallecimiento de su titular, quedaria disuelto el matrimonio,
y habra dejado de existir un domicilio conyugal».

55 Cfr., entre otros, GOMEZ GALLIGO, 1992, 125 y MATEO SANZ, 2019, 590. La
jurisprudencia es pacifica actualmente respecto a la sancion aplicable a los actos disposi-
tivos realizados por uno de los conyuges sujetos a la regla del articulo 1322 del Codigo
civil, a diferencia de cuanto acontecia con el antiguo articulo 1413 del Codigo civil con
anterioridad a la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion
del Codigo civil en materia de filiacion, patria potestad y régimen economico del matri-
monio, bajo cuya vigencia no existia una solucion jurisprudencial univoca en lo atinente
a su régimen de invalidez, que oscilaba entre la nulidad radical, la mera anulabilidad o
incluso la mera rescindibilidad o ineficacia parcial, tal y como destacaba la STS de 9
de mayo de 2007. Problema que actualmente ha sido superado, como demuestran, entre
otras, las SSTS de 6 de diciembre de 1983; 2 de julio de 1985; 20 de febrero de 1988; 7 de
junio de 1990; 11 de octubre de 1990; 29 de septiembre de 2006; 5 de junio de 2008; 23
de septiembre de 2010; 8 de octubre de 2010; 16 de abril de 2012 o; 6 de marzo de 2015.

Pese a lo pacifico de la cuestion a nivel jurisprudencial hoy en dia, en nuestra opinién
la sancion de anulabilidad del acto dispositivo realizado por el conyuge titular sin el
consentimiento del otro cényuge o autorizacion judicial prevista en el referido articu-
lo 1322 del Coédigo civil supone una confusion por parte del legislador entre los planos
juridico-real y juridico obligacional. La solucién correcta habria sido, pues, que cuando
el articulo 1322 del Codigo civil se introdujo en la reforma operada en 1981 el legislador
hubiese optado por sancionar la ausencia de efectos juridico-reales del acto dispositivo
sobre la vivienda familiar, sin perjuicio de su validez en el plano juridico obligacional.
Planteamiento personal que, no obstante, es una critica en sede de lege ferenda que escapa
al ambito de este trabajo y que en nada empece las conclusiones apuntadas en el texto
principal, sin perjuicio de que dicha critica sea compartida por diversos autores, caso,
entre otros, d¢ GIMENEZ DUART, hablando sencillamente de ineficacia atributiva de
la enajenacion (GIMENEZ DUART, 1988, 329, 331, 333 y 343). Asimismo, cfr., entre
otros, FERNANDEZ CHACON, 2018, 194; MERINO GUTIERREZ, 1995, 919 y 920;
MIQUEL GONZALEZ, 2000, 24; RODRIGUEZ MARTINEZ, 2000, 158 y CUENA
CASAS, 2012, 303 y sigs. )

6 Cfr., entre otros, CUENA CASAS, 2012, 324-325; MORALEJO IMBERNON,
2013, 9334; y BERROCAL LANZAROT, 2012, 3463-3464 y 3488-3489. Como acer-
tadamente explica esta Ultima, la entrada en juego de dicho articulo 33 LH implica la
imposibilidad del tercero adquirente de la vivienda familiar de consolidar la adquisicion
de la propiedad del inmueble ex articulo 34 LH dada la invalidez del titulo. Dentro de
la invalidez a que se refiere dicho articulo 33 LH se incluyen, los supuestos de anulabi-
lidad, caso del referido articulo 1322 del Cdédigo civil (cfr. DOMINGUEZ LUELMO,
2019, 650).

7 En puridad, a efectos de la inscripcion registral del acto dispositivo en cuestion, la
necesidad de consentimiento del otro conyuge o autorizacion judicial supletoria se restrin-
ge en el Reglamento Hipotecario a los actos relativos a bienes gananciales (arts. 93.2 RH
y 1322 CC), sin que exista prevision equivalente respecto a los actos dispositivos sobre
la vivienda habitual de la familia a que alude el articulo 1320 del Codigo civil, en cuyo
caso basta con que el disponente manifieste en la escritura que la vivienda no tiene aquel
caracter (art. 91.1 RH). Asi lo estima por lo demas la Direccién General de los Registros
y del Notariado tal y como se aprecia nitidamente, por ejemplo, en la RDGRN de 13 de
junio de 2018, segtin la cual: «Con la finalidad de evitar que ingresen en el Registro actos
impugnables y, a la vez, con la de contribuir a la realizacién de los fines pretendidos con
la norma sustantiva, el articulo 91 del Reglamento Hipotecario exige para la inscripcion
del acto dispositivo que recaiga sobre un inmueble apto para vivienda y en el que no
concurra el consentimiento o la autorizacion prescritos en el articulo 1320 del Codigo
civil, bien la justificacion de que el inmueble no tiene el caracter de vivienda habitual
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de la familia, bien que el disponente lo manifieste asi. Del juego de todos los preceptos
anteriormente relacionados resulta que es necesario que, en los actos de disposicion que
realice uno de los esposos por si solo sobre una vivienda de su titularidad, el conyuge
disponente manifieste en la escritura que tal vivienda no constituye la vivienda habitual de
la familia, pues, de lo contrario, es obligado que medie el consentimiento de su consorte,
o la pertinente autorizacion judicial supletoria» (FJ 4.°).

¥ La referencia prevista en el articulo 1320 del Codigo civil, parrafo segundo, a la
imposibilidad de que la manifestacion errénea o falsa del conyuge disponente acerca del
caracter de la vivienda y su catalogacion como no familiar perjudique al adquirente de
buena fe no implica la convalidacién del negocio dispositivo anulable realizado por el
conyuge titular ex articulo 1322 del Codigo civil. De ahi que el adquirente de buena fe a
que se refiere el articulo 1320 del Cddigo civil es tinicamente el sub-adquirente del tercero
al que se le ha vendido la vivienda sin consentimiento del otro conyuge (cfr. BERROCAL
LANZAROT, 2012, 3488-3489). Dicho sub-adquirente si que podra ser considerado
tercero hipotecario de buena fe del articulo 34 LH, pues basta la manifestacion por el
conyuge titular del caracter no familiar de la vivienda requerido por el articulo 91.1 RH
para que el tercero adquirente pueda proceder a la inscripcion de su adquisicion en el Re-
gistro, de forma que cuando este lo vende el sub-adquirente podra claramente beneficiarse
de la proteccion derivada de la fe publica registral del articulo 34 LH cuyos requisitos
concurre en su persona. Sin embargo, la STS de 11 de diciembre de 1992 expresamente
destacaba como «...el adquirente a que se refiere el parrafo segundo del articulo 1320 no
es propiamente el tercero hipotecario sino el primer adquirente fuera del circulo conyugal
por el titulo que sea del bien en cuestion», aunque sin efectuar ulteriores precisiones al
respecto, en un caso en el que se concluyé que la venta de la vivienda familiar efectuada
por la hija del marido (al que este tltimo se la habia donado) tras la atribucion judicial
del uso a la esposa obligaba al adquirente que inscribié su adquisicion en el Registro a
respetar dicho derecho de uso, pese a la aplicacion al supuesto enjuiciado a la normativa
anterior a la reforma operada en 1981, en la que se introdujo la limitacion dispositiva
el articulo 96 del Codigo civil.

¥ Vid. en este sentido las SSTS, entre otras muchas, 25 de mayo de 1983; 2 de julio
de 1985; 7 de junio de 1990; 5 de julio de 1994; 29 de septiembre de 2006; 15 de enero
de 2008 y; 5 de junio de 2008. Sobre estas distintas modalidades de consentimiento del
conyuge al acto dispositivo realizado sin su expresa participacion vid., entre otros, SAN-
CINENA ASURMENDI, 2009, 125; y RAGEL SANCHEZ, 2011, 884-888.

% Para un comentario sobre la referida sentencia, vid. MARIN VELARDE, 2011,
363-369. Entre otras cosas, en dicho comentario la autora comparte la decision del
Tribunal Supremo, visto que en el asunto de autos quedé acreditado el cumplimiento la
medida de control ex articulo 1320 del Codigo civil. Pese a ello, la referida autora pone
de manifiesto que «las normas reguladoras del régimen juridico de la vivienda familiar,
especialmente en las situaciones de crisis matrimonial, precisan que el ordenamiento ju-
ridico sea mas permeable a los intereses de quienes estan mas necesitados de proteccion.
Piénsese que en el supuesto de hecho sobre el que se pronuncia el Tribunal Supremo,
la recurrida pierde el derecho a poseer la vivienda, sin ser prestataria del préstamo que
motivé la constitucion de la hipoteca, pues es obligacion del marido satisfacer los im-
portes del mismo, y este tras la separacion matrimonial deja de pagarlos, conducta que
desencadena la pérdida de la posesion de la vivienda por la esposa e hijas».

¢l La sentencia de primera instancia desestimo la demanda de desahucio por precario
al entender que el adquirente del inmueble en subasta publica (padre del marido) era
conocedor del derecho de uso de la vivienda en virtud de la sentencia anterior de sepa-
racion. Sin embargo, la SAP de A Corufia (Seccion 6.%) de 24 de octubre de 2006 estimd
el recurso de apelacion declarando la procedencia del desahucio por precario, pues la
pérdida de la propiedad del inmueble en el asunto de autos traia causa de una ejecucion
forzosa y, en consecuencia, no pueden invocarse tal clase de derechos frente a quienes son
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terceros respecto de la relacion juridica en la que se llevo a cabo la atribucion posesoria
aducida por la esposa. Segtin la Audiencia: «...puesto que aunque la demandante y su
difunto esposo sabian sin duda, dada su relacion de parentesco con el matrimonio, que
el uso de la vivienda se habia atribuido a los demandados cuando adquirieron la casa,
la adquisicion del bien se produce en ejercicio legitimo de su derecho y de forma forzosa
e impuesta a los titulares dominicales del bien, por lo que no estamos —como en todos
los referidos casos de jurisprudencia tuitiva de los ocupantes— ante una adquisicion
nacida del ejercicio voluntario de derechos por parte de los miembros del matrimonio,
sino ante la pérdida forzosa del derecho dominical que necesariamente ha de llevar apa-
rejada la inoponibilidad al adquirente del régimen de uso interno que pudiera haberse
establecido en el litigio previo seguido entre los conyuges (...) la sentencia que homo-
logue el convenio de separacion o divorcio, no altera la titularidad en virtud de la cual
los conyuges ostentaban la posesion del inmueble destinado a vivienda habitual, por lo
que si se pierde de forma forzosa la titularidad dominical que justificaba la posesion del
inmueble, no pueden invocarse tal clase de derechos frente a quienes son terceros respecto
de la relacion juridica en la que se llevo a cabo la atribucion posesoria que se invocay.

@ En particular, el Tribunal Supremo se limita en dicha sentencia a afirmar que: «Ad-
quirido el inmueble por un tercero en un proceso de ejecucion, derivado del impa-
go de una deuda del matrimonio, no puede ahora oponerse la posesion derivada del derecho
de uso del inmueble atribuido a la recurrente y su hijo en sentencia de separacion. Desde el
momento en el que la demandada y el que fue su esposo perdieron la propiedad de la vivienda,
el uso que aquella ha venido dando al inmueble no se justifica por la sentencia dictada en el
ambito de un procedimiento de familia, sino por la mera tolerancia del nuevo propietario,
circunstancia que exige caracterizar esta ocupacién como un precario».

% En el caso enjuiciado por dicha STS de 6 de marzo de 2015 la vivienda privativa
del marido fue adquirida en 1996 estando soltero, subrogandose para su adquisicion
en el préstamo hipotecario que pesaba sobre el inmueble. Con posterioridad contrajo
matrimonio fruto del cual nacidé una nifia, divorciandose el matrimonio en 2006 y atri-
buyéndose el uso de la vivienda familiar a la esposa beneficiaria de la guarda y custodia
de la menor. Producido el impago del préstamo en julio de 2009 la entidad prestamista
inici6 un procedimiento de ejecucion hipotecaria que dio lugar a la subasta del piso en
octubre de 2010. La esposa comparecio en la subasta judicial con la intencion de hacer
valer su derecho de uso sobre la vivienda familiar. Adjudicada la vivienda al rematante este
insto el lanzamiento de la vivienda de la mujer y su hija, a lo que esta se negd aduciendo
la atribucién judicial del derecho de uso sobre la vivienda. El Juzgado de 1.* Instancia
ntim. 1 de Paterna estimo la demanda de desahucio por precario, mientras que la SAP
de Valencia (Seccion 6.%) de 22 de febrero de 2013 estimo el recurso de apelacion inter-
puesto por la esposa desestimando la demanda de desahucio por precario del rematante
propietario de la vivienda. El Tribunal Supremo, tras recordar el planteamiento adoptado
por la Sala Primera tras la STS plenaria de 18 de enero de 2010, trae a colacion la STS
de 8 de octubre de 2010 y amolda la tesis en ella acogida a las circunstancias particulares
del caso enjuiciado. Asi, la Sentencia concluye como en este caso no resultaria aplicable
la limitacion dispositiva del articulo 1320 del Cédigo civil, pues cuando el marido se
subrogo en el préstamo hipotecario para la adquisicion del inmueble, que posteriormente
se convertiria en la vivienda familiar, no existia ni matrimonio, ni convivencia ni, obvia-
mente, la consideracion de vivienda familiar del bien hipotecado. De ahi que considera
que «Aqui el consentimiento de la esposa no puede exigirse para la constitucion de la
hipoteca por tales circunstancias, y tal consentimiento se desplaza al acto de aceptar
que ocupen tras el matrimonio, como vivienda familiar el bien privativo del marido que
este trae al mismo con tal naturaleza pero gravado con hipoteca. El negocio fue, pues,
valido, y la conclusion debe ser que, ejecutado el inmueble que garantizaba con hipoteca
la deuda contraida por el marido para su adquisicion, no puede oponerse la posesion
derivada del derecho de uso del inmueble atribuido a la recurrida y su hija (...), ya que
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la pretendida carga, esto es, el derecho de uso, es en todo caso posterior al crédito por
el que se ejecutaba la hipoteca cuya existencia era previa a la celebracion del matrimo-
nio, aceptando la esposa que dicho bien, que garantizaba con hipoteca el precio de su
adquisicion por el marido en estado de soltero, constituyese la vivienda familiar cuando
contrajeron matrimonio» (FJ 4.°).

% Cfr. RDGRN de 8 de marzo de 2018 (FJ 3.° in fine).

6 Maxime si se tiene en cuenta que la sancion prevista en el referido articulo 1322 del
Codigo civil resulta aplicable a los actos dispositivos realizados por el conyuge titular de
la vivienda familiar constante el matrimonio, en la medida en que se trata de un precepto
ubicado en sede de régimen econémico matrimonial primario; luego tras la disolucion del
régimen econémico matrimonial no podra alegarse la sancion referida. La inaplicabilidad
del articulo 1322 del Codigo civil a los actos dispositivos sobre la vivienda familiar en
los supuestos del articulo 96 es defendida igualmente, entre otros, por ESPIAU ESPIAU,
1992, 253; MONDEJAR PENA, 2002, 443; 0o TAMAYO CARMONA, 2003, 124.

Tampoco han faltado autores en cuya opinion la anulabilidad del acto dispositivo
realizado por el conyuge titular sobre la vivienda sobre la que recae el derecho de uso
sin el consentimiento del conyuge beneficiario, pese a no poder instrumentarse a través
del articulo 1322 del Cdédigo civil, en atencion a las razones apuntadas, si que podria
hacerse valer ex articulo 1301 del Codigo civil (cfr. LUCINI CASALES, 1990, 112; y
MARTIN MELENDEZ, 2005, 2348). Mas acertado resulta, sin embargo, el plantea-
miento de acuerdo con el cual la inaplicabilidad del referido articulo 1322 del Codigo
civil tendria como correlato la plena validez del acto dispositivo realizado por el conyuge
titular sin el consentimiento del conyuge beneficiario del derecho de uso, pero debiendo
el tercero adquirente pechar con la ocupacion de la vivienda por parte de este ultimo,
dada la inoponibilidad del acto dispositivo frente al conyuge titular del derecho de uso
(cfr. ESPIAU ESPIAU, 1992, 239 y sigs.).

% Como destaca CUENA CASAS «El valor del consentimiento del conyuge no titular
en situacion de normalidad y de crisis matrimonial es distinto, a pesar de la aparente
simetria entre los articulos 1320.1 y 96.4 del Cddigo civil. En situacion de crisis, el con-
sentimiento es necesario para permitir la extincion del derecho de uso y que el tercero
que adquiera la vivienda lo haga libre de cargas, pero no para la validez del acto dispo-
sitivo, no siendo aplicable en esta sede el articulo 1322 del Cddigo civil. El alcance de las
consecuencias derivadas del mismo evidencia que en situaciones de crisis matrimonial,
el conyuge usuario presta un verdadero consentimiento por cuanto implica la renuncia
a un derecho atribuido judicialmente» (CUENA CASAS, 2012, 310). Asi se desprende,
por lo demas, de la catalogacion del derecho de uso sobre la vivienda familiar como un
derecho ocupacional de naturaleza familiar. Como recuerda la RDGRN de 19 de enero
de 2016 al abordar la naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda familiar, lo
procedente es considerarlo «como un derecho de caracter familiar, y por tanto ajeno a la
clasificacion entre derechos reales y de crédito, ya que esta es una division de los derechos
de caracter patrimonial, y el expresado derecho de uso no tiene tal caracter patrimonial,
sino de orden puramente familiar para cuya eficacia se establecen ciertas limitaciones a
la disposicion de tal vivienda (art. 96 CC)». Como consecuencia de ello y asi lo senala la
RDGRN de 8 de marzo de 2018 «tal caracter impone consecuencias especiales, como la
disociacion entre la titularidad del derecho y el interés protegido por el mismo, pues una
cosa es el interés protegido por el derecho atribuido (en este caso el interés familiar y la
facilitacion de la convivencia entre los hijos y el conyuge a quien se atribuye su custodia)
y otra la titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamente del conyuge a cuyo favor se
atribuye el mismo, pues es a tal conyuge a quien se atribuye exclusivamente la situacion
de poder en que el derecho consiste, ya que la limitacion a la disposicion de la vivienda se
remueve con su solo consentimiento. Ademas, el derecho de uso sobre la vivienda familiar
integra, por un lado, un derecho ocupacional y, por otro, una limitacion de disponer».
En la misma linea vid., asimismo, RDGRN de 13 de junio de 2018.
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¢ Conforme a lo expuesto, la RDGRN de 21 de junio de 2004 confirmo la calificacion
negativa del registrador en cuanto «no puede inscribirse el uso de la vivienda familiar
cuando el usufructo de dicho bien pertenece a personas distintas de las que suscriben
el Convenio Regulador. Cuestion distinta seria la de si podria inscribirse tal derecho
corno sucesivo al usufructo actual, pero este tema no se plantea, dados los términos del
Convenio expresado» (FJ 4.°).

No acontece lo mismo con la constitucion, por ejemplo, de una servidumbre de paso
externa a la vivienda habitual, pues si bien se trata de un acto de disposicion no resulta
incompatible con el uso familiar de la vivienda, ni vigente el matrimonio ex articulo 1320
del Cédigo civil ni tras la crisis matrimonial ex articulo 96 del Codigo civil (cfr. RDGRN
de 13 de junio de 2018).

% Asi, resulta acertado el razonamiento efectuado por la STS de 31 de diciembre
de 1994, cuando afirma que «El articulo 96.4 aunque excluya la aplicacion del ar-
ticulo 1320.2.°, en cualquier caso proporciona una proteccion de la vivienda familiar,
atribuida a uno de los conyuges en bien propiedad del otro, de caracter absoluto,
ejercitable erga omnes pero limitada a que subsista la ocupacion durante todo el tiempo
que disponga el juez de familia que aprobd el convenio, que no impide la enajena-
cion compatible con el uso, una vez disuelto el matrimonio. Seran, en su caso, los
adquirentes los que valoraran la incidencia del uso atribuido en el consentimiento,
por ellos prestado, en el contrato de adquisicion» (FJ 6.°). Igualmente, segun la STS
de 18 de enero de 2010 «El conyuge titular del derecho de propiedad de la vivienda
puede venderla o cederla a un tercero una vez dictada la sentencia en el procedimiento
matrimonial» (FJ 7.°).

% Segun el articulo 219-26.3 de la Propuesta: «Los actos dispositivos realizados por
el unico titular del inmueble no precisan ser consentidos por el conyuge al que se le
asigno6 el uso, ni ser autorizados por el juez, aunque habran de respetar la atribucion de
uso decretada a favor del primero».

" De acuerdo con dicho articulo 233-25 CCCat: «El propietario o titular de derechos
reales sobre la vivienda familiar puede disponer de ella sin el consentimiento del conyuge
que tenga su uso y sin autorizacion judicial, sin perjuicio del derecho de uso».

A tenor de la Ley 72 del Fuero Nuevo de Navarra, apartado sexto: «Los actos
de disposicion que se realicen por el titular de la vivienda lo serdn, en todo caso, sin
perjuicio del uso atribuido».

2 Notese que si el comprador conoce la existencia del derecho de uso por medios
extrarregistrales el principio de inoponibilidad de los derechos reales no inscritos (art. 32
LH) y de fe publica registral (art. 34 LH) no aplica (STS de 11 de diciembre de 1992).
Respecto al requisito de la buena fe tanto en los casos del articulo 32 LH como del ar-
ticulo 34 LH, asi como acerca de las vertientes positiva y negativa de buena fe a efectos
registrales, los requisitos de aplicacion de uno y otro precepto y la polémica entre la tesis
monista y dualista de la figura del tercero en el Derecho espaiol vid., entre otros muchos,
BALLARIN MARCIAL, 1949, 676y sigs.; ROCA SASTRE, 1965, 781 y sigs.; AMOROS
GUARDIOLA, 1967, 1523 y sigs.; LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA,
1968, 224 y sigs.; GORDILLO CANAS, 2004, 381 y sigs.; DIEZ-PICAZO Y PONCE
DE LEON, 2008, 521 y sigs.; o VIGIL DE QUINONES OTERO, 2021, 583 y sigs.

3 Cfr., entre otros, CUENA CASAS, 2012, 308-309.

™ Y es que el referido articulo 219-23.1 de la Propuesta de Codigo civil expresamente
contempla la diferenciacion entre atribucion del derecho de uso a resultas de una medida
provisional o definitiva, al establecer que «La adjudicacion del derecho de uso puede
anotarse preventivamente en el Registro de la Propiedad o inscribirse si se adopta como
medida definitiva».

> Cfr. RDGRN de 13 de junio de 2018 y; STS de 8 de octubre de 2010. Vid. a este
respecto ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 290-291 (si bien a propésito del art. 1320 CC,
pese a lo cual los razonamientos resultan perfectamente extrapolables al art. 96 CC).
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¢ De acuerdo con dicho articulo 107.2.° LH: «Podran también hipotecarse: 2.° La
mera propiedad, en cuyo caso, si el usufructo se consolidare con ella en la persona del
propietario, no solo subsistira la hipoteca, sino que se extendera también al mismo usu-
fructo, como no se haya pactado lo contrario». A tal efecto, la STS de 13 de diciembre
de 2010 recuerda que de conformidad con el citado precepto «los derechos hipotecados
fueron la nuda propiedad y el usufructo, el primero de los cuales puede hipotecarse
de conformidad con el nimero segundo del articulo 107 LH, bien con la eventualidad
expansiva derivada del principio de la elasticidad —fuerza centripeta del dominio—, o
sin ella, en tanto el derecho de usufructo es hipotecable conforme al nimero primero
del articulo 107 LH, ya se entienda hipotecado, seglin distintas posiciones doctrinales,
el derecho a percibir los frutos, o ya el usufructo mismo».

De hecho, la similitud entre la hipoteca por el nudo propietario en el caso de bienes
sobre los que pesa un usufructo y la hipoteca de la vivienda familiar se evidencia en la
equiparacion que la DGRN efectlia entre ambas figuras con ocasion de analizar el grado
de intervencion del conyuge no titular beneficiario del derecho de uso en el transcurso
del procedimiento de ejecucion hipotecaria (cfr. RDGRN de 26 de octubre de 1987 y
RDGSIJFP de 18 de febrero de 2021).

77" A proposito de la necesidad del consentimiento de ambos conyuges para la hipo-
teca de la vivienda familiar vigente el matrimonio ex articulo 1320 del Cédigo civil vid.
ELORRIAGA DE BONIS, 1995, 288-290.

" Acerca de la interpretacion de dicho articulo 144.5 RH y su interrelacion con el
articulo 1320 del Codigo civil vid. RDGRN de 13 de julio de 1988.

" Vid. RDGRN de 23 de marzo de 2015.

8 Tal y como se aprecio en el caso enjuiciado por la RDGRN de 5 de septiembre
de 2016, en la que se denego la posibilidad de inscripcion en el Registro de la adquisi-
cién de la vivienda derivada del procedimiento de ejecucion hipotecaria dada la falta de
intervencion en el proceso de la esposa beneficiaria del derecho de uso y la ausencia de
requerimiento de pago alguno a esta, que resultaban procedentes en el supuesto de autos
habida cuenta que la atribucién del uso familiar de la vivienda constaba inscrita como
medida provisional afnos antes (concretamente desde marzo de 2005) de la expedicion
de la certificacion para el procedimiento de ejecucion hipotecaria (que tuvo lugar en
enero de 2013).

81 Vid. en el mismo sentido la RDGRN de 30 de mayo de 2018 (FJ 3.° in fine).

8 De hecho, la estimacion por el juez de la procedencia de la permanencia del con-
yuge beneficiario en la vivienda familiar objeto de ejecucion hipotecaria se dio en el
caso enjuiciado por la referida RDGRN de 8 de marzo de 2018, obligando al tercero
adquirente del remate a acudir al correspondiente procedimiento declarativo para dejar
sin efecto el derecho de uso no inscrito, si bien permitiendo entretanto la inscripcion de
su adquisicion en el Registro en atencion a los razonamientos expuestos.

8 Cfr., entre otros, ADAN GARCIA, 2014, 341-362; ALBIEZ DOHRMANN, 2010,
9-30; y SIMON MORENO, 2015, 169-226.

8 La vivienda ganancial tras la disolucién del matrimonio (divorcio o nulidad) o del
régimen de sociedad de gananciales (separacion legal) se integra dentro del patrimonio
postganancial hasta que los conyuges liquiden la sociedad y atribuyan la vivienda a uno
0 a ambos. En estos casos se discute doctrinal y jurisprudencialmente si a la sociedad
postganancial no liquidada se le aplican las reglas propias de la comunidad ordinaria/
romana o, por el contrario, las propias de la comunidad hereditaria, habida cuenta de
que antes de la liquidacion los conyuges no son titulares de los bienes que integran la
sociedad sino Unicamente de un porcentaje o cuota en abstracto sobre tales bienes. A
este respecto, la STS de 11 de mayo de 2000 afirma que la comunidad postganancial
«existe desde que se disuelve la ganancial pero no se liquida y es una comunidad de
tipo romano (proindiviso) regida por los articulo 392 y sigs. del Codigo civil, pero no
recae la comunidad sobre cada cosa que forma parte de ella sino sobre el conjunto de la
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misma». En cambio, la STS de 10 de junio de 2010 senala que el recurrente «olvida la
doctrina de esta Sala (SSTS de 19 de junio de 1998) que entiende que disuelta la sociedad
de gananciales, la naturaleza de las relaciones existentes entre los titulares es la de una
comunidad que equivale al régimen de la comunidad hereditaria y, en consecuencia, no
rigen los preceptos del Codigo civil que permiten la disposicion por uno de los conyuges
con el consentimiento del otro vigente la sociedad de gananciales (...) se aplicaran, por
tanto, las reglas de la comunidad hereditaria».

8 Notese que la copropiedad de ambos conyuges puede tener su origen en situaciones
diversas: puede ser que vigente el matrimonio la vivienda fuese ya de ambos conyuges
por haberla adquirido conjuntamente en copropiedad (con anterioridad o durante la
convivencia matrimonial) o puede igualmente deberse a la liquidacion de la sociedad
de gananciales atribuyéndose en la liquidacion la propiedad del inmueble a ambos en
régimen de copropiedad.

% Si la vivienda familiar pertenece a la sociedad postganancial cualquiera de los
conyuges (o sus herederos) podra solicitar la liquidacion del régimen de sociedad para
poner fin a la situacion de indivision, pudiendo la vivienda atribuirse en exclusiva a uno
de los conyuges (en caso de conyuge supérstite cfr. art. 1406 CC); pero, dicha finalidad
puede no cumplirse en caso de adjudicacion de la vivienda a ambos conyuges conjunta-
mente, constituyendo una comunidad romana, en cuyo caso seran aplicables las cuestiones
sefialadas en este epigrafe.

7 Doctrina que recogen las SSTS de 14 de enero de 2010 y 18 de enero de 2010. Esta
altima reconoce que «puede ocurrir también que se trate de una vivienda en copropiedad
de ambos conyuges y que uno de ellos ejerza la accion de division. En estos casos, esta
Sala ha venido sosteniendo que el derecho del conyuge titular es oponible a los terceros,
que hayan adquirido directamente del propietario tinico, o en la subasta consiguiente a
la accion de division (ver SSTS de 27 de diciembre de 1999, 4 de diciembre de 2000, 28
de marzo de 2003 y 8 de mayo de 2006, entre otras)». Mas recientemente vid., la STS
de 24 de marzo de 2021 (FJ 3.°). Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que el ejercicio
de dicha accion de division de la cosa comun puede resultar perjudicial para el conyuge
copropietario y no beneficiario del derecho de uso cuando existen varios inmuebles co-
propiedad de ambos conyuges, uno tan solo de los cuales estd gravado con el derecho
de uso. En tal caso puede procederse a la formacion de lotes, de forma que la vivienda
familiar se le adjudique al conyuge beneficiario del derecho de uso y el otro inmueble
(caso de que sean dos) se le adjudique al otro conyuge, habida cuenta de la aplicacion
de las reglas de la particion hereditaria a la comunidad de bienes (art. 406 CC), tal y
como se aprecio en el caso enjuiciado por la STS de 5 de febrero de 2013.

% De acuerdo a lo expuesto, la STS de 27 de junio de 2007 precisa como el Alto
Tribunal «ha compaginado los derechos del copropietario a pedir la division, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 400 del Codigo civil y el mantenimiento de los derechos
derivados del articulo 96 del Cddigo civil»; de manera que la STS de 8 de mayo de 2006
concluye que «la posibilidad de ejercicio de la accion de division si bien garantizando
la continuidad del derecho de uso que pudiera corresponder en exclusiva a uno de los
participes». De acuerdo con dicha doctrina, la STS de 27 de febrero de 2012 estima que
«la accion de division del piso mantendra el derecho del exmarido, titular de su uso,
porque no han desaparecido las razones que motivaron su atribucion en la sentencia de
divorcio y su derecho es oponible a terceros» (cfr. PEREZ CONESA, 2012, 75-80; y ZU-
MAQUERO GIL, 2013, 380-383). La doctrina expuesta queda perfectamente detallada en
la STS de 27 de diciembre de 1999, a cuyo tenor «la accidon de division de la comunidad
representa un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario, de tal
naturaleza que su ejercicio no esta sometido a circunstancia obstativa alguna, salvo el
pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo no superior a diez afios, por lo que los
demas comuneros no pueden impedir el uso del derecho a separarse, que corresponde a
cualquiera de ellos, ni el ejercicio de la accion procesal al respecto (...)si bien el cotitular
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dominical puede pedir la division de la cosa comun mediante el ejercicio de la accion
procesal, la cesacion de la comunidad no afecta a la subsistencia del derecho de uso
(cualquiera que sea su naturaleza) que corresponde al otro cotitular, exconyuge, en virtud
de la Sentencia de divorcio. Por lo tanto, el derecho de uso se mantiene indemne (aunque
limitado a vivienda y trastero, sin comprender la plaza de garaje), y una eventual venta
de la cosa en subasta publica debe garantizar la subsistencia de aquella medida, lo que
solo puede ser modificada por la voluntad de los interesados, o por decision judicial
adoptada por el érgano jurisdiccional competente en relacién con el proceso matrimonial
en que se acordéo» (ROBLEDO VILLAR, 1995, 986-987).

8 Cfr. SSTS de 22 de septiembre de 1988 y 3 de mayo de 1999. No obstante, nada
impide la posibilidad de que el derecho de uso pueda extinguirse tras la division de la cosa
comun cuando asi conste por acuerdo de los conyuges plasmado en el correspondiente
convenio regulador, caso del supuesto enjuiciado por la STS de 6 de febrero de 2018.

% Cfr., entre otras, SSTS de 27 de diciembre de 1999, citando en igual sentido las
dnterlores SSTS de 5 de junio de 1989, 6 de junio de 1997 y 8 de marzo de 1999; 28
de marzo de 2003; y 3 de diciembre de 2008. En contra vid., por ejemplo, GARCIA-
MAURINO y DEL CARPIO FIESTAS, 1994, 89.

! En efecto, cuando el articulo 96 del Cédigo civil alude al conyuge no titular esta
reduciendo su ambito de aplicacion a los supuestos en los que uno de los conyuges es
propietario de la vivienda, sin prever expresamente el caso de vivienda perteneciente a
un tercero o incluso en copropiedad a ambos conyuges, situaciones ambas sumamente
frecuentes como consecuencia de las adjudicaciones realizadas con motivo de la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales o de la ausencia de propiedad de la vivienda por
parte de los conyuges, que sencillamente residen en ella antes de la crisis matrimonial
como consecuencia de otro titulo juridico (arrendamiento, precario, comodato, usufructo,
etc.). Asi, tal y como destaca RAMS ALBESA la redaccion del vigente articulo 96.1V
debe considerarse un «defecto formal importante de la Ley de 7 de julio de 1981, porque
construida la norma sobre una tnica hipotesis de trabajo —Ila vivienda en propiedad— ha
abandonado a su suerte las restantes posibilidades de tenencia o disfrute de una vivienda»
(RAMS ALBESA, 1992, 1081). De hecho, en los primeros comentarios a dicho articulo 96
del Codigo civil, caso por ejemplo del comentario de la profesora ROCA TRIAS, las
hipotesis barajadas respecto a la titularidad de la vivienda se restringian a las situaciones
de propiedad exclusiva de uno de los conyuges o copropiedad de ambos y en su caso
arrendamiento, sin barajar en ningtin momento la propiedad o copropiedad de un tercero
ajeno al matrimonio (ROCA TRIAS, 1984,609). La restriccion del supuesto de hecho del
articulo 96 del Codigo civil a los casos de propiedad exclusiva o, a lo sumo, copropiedad
de ambos conyuges es asumida, asimismo, entre otros, por CHAPARRO MATAMOROS
2019, BIB\2019\9329, 2; GARCIA CANTERO, 1982, 406-415; y LACRUZ BERDEJO,
2008, 102-104; o CUENA CASAS, 2012, 340.

% La ausencia de norma especifica sobre las consecuencias derivadas de la atribucion
del uso de la vivienda familiar propiedad de un tercero ex articulo 96 del Cddigo civil
encuentra como unica excepcion el arrendamiento de la vivienda familiar, supuesto en el
que la modificacion de la relacion contractual preexistente cuenta con una regulacion ex
professo en el articulo 15 LAU: el conyuge no arrendatario «podra continuar en la vivien-
da» como consecuencia de la atribucion del derecho de uso sobre la vivienda familiar.
La Ley 4/2013, de 4 de junio, de reforma del articulo 15 LAU solucioné la controversia
doctrinal generada con anterioridad sobre la interpretacion de la expresion «continuar en
el uso de la vivienda arrendada» del articulo, al incluir que «el conyuge a quien se haya
atribuido el uso de la vivienda arrendada (...) pasara a ser el titular del contrato». En
la actualidad no cabe duda de que el articulo 15 LAU contempla la subrogacion legal
(cfr. CARRASCO PERERA, 2020, y COSTAS RODAL, 2013, 40). Ello significa que
el conyuge titular del derecho de uso ex articulo 96 del Cddigo civil se convierte en el
nuevo arrendatario como consecuencia de la adjudicacion judicial del derecho de uso de
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la vivienda familiar, siempre y cuando notifique al arrendador en el plazo de dos meses
su voluntad de continuar en el arrendamiento, aportando copia de la resolucion judicial.
Esta es la conclusion alcanzada por la STS de 26 de octubre de 2015, a cuyo tenor «el
articulo 15 LAU prevé y permite que se produzca la subrogacion, pero siempre que se
cumplan los requisitos establecidos en el parrafo segundo». La reforma de 2013 solventd
la controversia doctrinal sobre los efectos del derecho de uso sobre la vivienda familiar
arrendada, dejando claro que el conyuge titular del derecho de uso se subroga en la po-
sicion del arrendatario. Sin embargo, no resolvié (como tampoco la reciente reforma de
2019) los efectos derivados de la ausencia de notificacion, pues si no opera la subrogacion
legal el derecho de uso sobre la vivienda familiar colisiona con los derechos arrendaticios
del arrendador y del conyuge arrendatario.

% La sentencia judicial (decreto o acta notarial) de divorcio, separaci()n o nulidad
matrimonial no puede mutar el titulo de posesion del bien por parte de los conyuges (cfr.
CUENA CASAS, 2011, 365; BELLO JANEIRO, 1995, 163; y PERTINEZ VILCHEZ,
2004, 347).

% Esta opinion se reitera por la STS de 14 de julio de 2010, a cuyo tenor «no cons-
tituye titulo habil de oposicién la atribucion judicial del derecho de uso de la vivienda a
la exesposa demandada, que es inoponible frente a terceros ajenos a las relaciones entre
los conyuges y al proceso matrimonial en el que son partes». En este sentido, la STS
de 18 de marzo de 2011 concluye que «para el caso de que no exista negocio juridico
alguno que justifique la ocupacion, y frente a la posible reclamacion de su propietario,
no podra oponerse la atribucion del uso de la vivienda que haya sido establecido en el
ambito de un procedimiento de familia (...) la solucion a estos conflictos debe ser dada
desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los parametros del Derecho
de familia, porque las consecuencias del divorcio o la separacion de los conyuges nada
tienen que ver con los terceros propietarios».

% Planteamiento acogido a su vez, transcribiendo precisamente el razonamiento rea-
lizado por la referida STS de 31 de diciembre de 1994, en las SSTS, entre otras, 26 de
diciembre de 2005 (FFJJ 4.° y 5.°); 2 de octubre de 2008 (FJ 2.°); 29 de octubre de 2008
(FJ 2.°); 1034/2008, 30 de octubre de 2008 (FJ 2.°) o; 13 de abril de 2009 (FJ 2.°).

% «Como es sabido, comodato y precario (en sentido estricto, contractual, como
modalidad de comodato, art. 1750 CC), tienen en comun, la cesion de la tenencia o po-
sesion de una cosa en favor del beneficiario y su caracter gratuito, pero difieren en que
en el comodato la cesion del uso esta sometida a un plazo, a cuyo término el comodante
puede reclamar la cosa (en un momento anterior, solo si prueba la existencia de urgente
necesidad, art. 1749 CC), mientras que en el precario, el precario dans, puede reclamar
la cosa a su voluntad (art. 1750 CC)» (MARTIN MELENDEZ, 2011, 355). Respecto a
la interrelacion entre las figuras de precario y comodato y las distintas tesis formuladas
en la materia vid., entre otros, CASTAN TOBENAS, 1986, 438 y sigs.; DIEZ PICAZO
Y PONCE DE LEON, 2008, 662 v sigs.

7 La referida STS 30 junio 2009 considera en relacion a la prueba del plazo con-
venido, asi como de la urgente necesidad que «la carga de la prueba de la existencia y
duracion del plazo o del uso incumbe al comodatario (art. 1.750, parrafo segundo), y la
carga de la prueba de la urgente necesidad, en el caso de que se pretenda la restitucion
anticipada, corresponde al comodante que es quien invoca el hecho constitutivo de su
accion o excepcion, y, asimismo, para quien se produce el efecto juridico favorable de
la realidad del dato factico que afirma (art. 217 LEC), lo que implica una cuestion de
hecho, con independencia de que la calificacion de unos hechos como de urgente necesidad
pueda ostentar un cierto aspecto de questio iuris por tratarse de un concepto juridico
normativo indeterminado».

% Entre octubre y noviembre de 2008 el Tribunal Supremo abord¢ la cuestion en otros seis
pronunciamientos, estimando la accién de desahucio por precario. Cfr. SSTS de 29 de octubre
de 2008; 1034/2008, 30 de octubre de 2008; 1036/2008, 30 de octubre de 2008; 1037/2008,
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30 de octubre de 2008; 13 de noviembre de 2008; 14 de noviembre de 2008. Asimismo,
comparten esta misma doctrina las SSTS de 30 de junio de 2009 y; 22 de octubre de 2009.

% Sobre la citada sentencia, cfr. MARIN VELARDE, 2010, 285-293; MARTIN ME-
LENDEZ, 2011, 329-365; y NASARRE AZNAR, 2011, 1533-1550.

10 Ta sentencia referida realiza una clasificacion de las situaciones en que puede en-
contrarse la titularidad de la vivienda (FJ 5.°) y de las distintas posiciones en que pueden
encontrarse los terceros propietarios de la vivienda (FJ 7.°). No obstante, como declara
el voto particular formulado al efecto se trata «de simples argumentos obiter dictum»,
por no constituir la ratio decidendi de la resolucion, salvo el apartado cuarto referido a
la situacion de copropiedad de la vivienda familiar entre uno de los conyuges y uno o
varios extrafios al procedimiento de crisis matrimonial.

00 La STS de 14 de noviembre de 2008 pone de manifiesto de forma clara esta
conclusion: «aunque, como mera hipotesis, se admitiese la concurrencia de las notas de
especificidad, concrecion y determinacion en el uso de la vivienda cedida, en atencion a
su destino como hogar familiar y considerando que la cesion del inmueble lo fue para
subvenir las necesidades familiares, y aunque se apreciase, en consecuencia, en dicha cesion
las notas que caracterizan el préstamo de uso, en la medida en que lo hubiese sido para
un uso concreto y especifico de la cosa, se debe concluir que, una vez rota la convivencia
conyugal, la situacion juridica en la que se encontraba la demandada con relacion al uso
de la vivienda sobre la que versa la accion de desahucio era la correspondiente a una
precarista, habiendo desaparecido el uso concreto y especifico para el que fue cedida,
cuya sobrevenida ausencia determina una situacion de precario, caracterizada por la falta
de titulo habil para mantener la ocupacion del inmueble» (FJ 3.°).

Asimismo, cfr. SSTS de 30 de junio de 2009; 22 de octubre de 2009; 14 de enero de
2010; y14 de octubre de 2014.

12 Cfr. STS 2 octubre 2008.

103 La proteccion al propietario por la cesion gratuita de la vivienda para constituir
el domicilio conyugal se extiende incluso al supuesto en el que el propietario adquiere
el inmueble en subasta publica, aun cuando conocia la ocupacion de la vivienda por
sus parientes. En efecto, la STS de 14 de marzo de 2013 aplicando la referida doctrina
jurisprudencial estima la accion de desahucio ejercitada por la propietaria de la vivienda
contra la esposa poseedora junto con sus hijos de la vivienda familiar. En el asunto de
autos, los suegros de la propietaria habian cedido gratuitamente el inmueble al matrimo-
nio, perdiendo el dominio de la vivienda por subasta publica en la que la adquiere su
hijo (marido de la demandante) que, posteriormente se la vende a la actual propietaria
(su esposa), siendo esta conocedora de la ocupacion tolerada por el matrimonio, quienes
finalmente se divorcian en el afio 2004, atribuyéndose por sentencia de divorcio el uso
de la vivienda familiar a la esposa (conyuge custodia).

14 «Las medidas adoptadas por el juez pueden afectar a viviendas privativas de
cualquiera de los conyuges o comunes a ambos (...) Sin embargo, quedan excluidos de
este régimen aquellos inmuebles pertenecientes a terceras personas donde los conyuges
hayan vivido mientas durd la convivencia conyugal por mera tolerancia de su titular o
mediando comodato a favor de cualquiera de los conyuges» (CABEZUELO ARENAS,
2018, 383).

El mismo contenido se recogioé en el Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la
corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacion y divorcio que preveia una
modificacion del articulo 96 del Codigo civil, que suponia incluir una referencia expresa
a la titularidad de un tercero sobre la vivienda familiar, a cuyo tenor quedaria redactado
como sigue «cuando los conyuges detentaran la vivienda familiar por tolerancia de un
tercero, los efectos de la atribucion judicial de su uso acabaran cuando este le reclame su
restitucion, debiendo preverse, para tal caso, la adecuacion de las pertinentes prestaciones
alimentarias o pension compensatoria, en su caso, a la nueva situacion».

105 Cfr. PUIG PLANES y SOSPREDA NAVAS, 2020, 449-451.
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1% Como sefiala CERVILLA GARZON la atribucion del uso de la vivienda familiar
«no es la unica medida econdmica, ya que Junto a esta se prevé en nuestro ordenamiento
juridico la pension compensatoria y la pensiéon de alimentos» (CERVILLA GARZON,
2005, 126).

7 Esta conclusion es compartida por la SAP de Valencia (Seccion 8.*) de 9 de julio
de 2007, a cuyo tenor «el contrayente que se considere perjudicado por el cese de uso de
la vivienda familiar, debe acudir al juzgado que decretd la separacion o divorcio para que
adoptando otras medidas complementarias, normalmente dinerarias, remedie la situacion
de inferioridad en que haya quedado por el lanzamiento de la vivienda, pero lo que no
puede aceptarse es que se obligue al propietario, ajeno al proceso matrimonial, a verse
desposeido indefinidamente del inmueble de su propiedad» por devenir una situacion
econdmica grave en el conyuge custodio (FJ 2.°).

18 Cfr. CABEZUELO ARENAS, 2012, 73-83.

199 Esta solucion tiene acogida en el Derecho civil catalan, al prever la posibilidad de
que la autoridad judicial pueda «sustituir la atribucion del uso de la vivienda familiar
por la de otras residencias, siempre que sean idoneas para satisfacer las necesidades
del otro conyuge y los hijos» (art. 233-20.6 CCCat); o, caso de que el propietario de
la vivienda familiar reclame su posesion de que la sentencia pueda ordenar «la ade-
cuacion de las pertinentes prestaciones alimentarias o compensatorias» (art. 233-21.2
in fine CCCat).

10 Ta referida sentencia antes de concluir la posibilidad de atribuir otra vivienda no
familiar para atender las necesidades de habitacion de los hijos comunes afirma que «...la
atribucion de la vivienda que vienen ocupando la hija del matrimonio y su madre que ostenta
la guarda y custodia, corre el riesgo de resultar inttil, puesto que sus propietarios pueden
recuperarla mediante el ejercicio de la accion de desahucio por precario, a la que estan legi-
timados por la inexistencia de contrato con la ocupante de la misma. Ello perjudicaria a la
menor, cuyo interés es el que debe presidir la atribucion de la vivienda» (FJ 3.°). En atencion
a tales consideraciones destaca que el interés del menor es el que debe ser protegido en aras a
la determinacion de la atribucion del uso de la vivienda familiar, por lo que «...la posibilidad
de que los propietarios recuperen la vivienda ejerciendo el desahucio por precario, implica
que deba entenderse perjudicial para el propio menor la atribucion del uso de una vivienda
de la que podria ser desalojado».

La STS de 15 de marzo de 2013 reitera la necesidad de proteger el superior interés
del menor, atribuyendo a la esposa y a los hijos menores el uso de la vivienda que habia
sido el domicilio conyugal (propiedad del esposo), pese a que durante el procedimiento de
divorcio habian residido en un domicilio cedido gratuitamente por los abuelos maternos,
pues «la asignacion del uso responde a la necesidad de garantizar una vivienda segura a
los menores y esto no se produce desde el momento en que podrian ser desalojados en
cualquier momento por la exclusiva voluntad del tercero propietario mediante el ejercicio
de la accion de desahucio por precario, a la que esta legitimado por la inexistencia de
contrato con la ocupante. Ello perjudicaria a los menores, cuyo interés es el que debe
presidir la atribucion de la vivienda» (sobre la STS referida, cfr. PANIZA FULLANA,
2014, 85-96).

' La referida doctrina jurisprudencial no resultara aplicable en aquellos casos en
los que se pactd un término, pues en tales casos el contrato de comodato se extinguira
al tiempo de la expiracion del plazo pactado (art. 1749 CC).

112 Para MARIN LOPEZ la determinacion del uso debe ser entendida en clave de
delimitacion temporal del contrato. De esta forma solo sera uso determinado en el sentido
del articulo 1750 del Codigo civil aquel que implique una duracion limitada o identifique
un periodo de tiempo concreto en que realizar dicho uso, produciéndose a continuacion
el final del comodato (MARIN LOPEZ, 2009, 7-8). En este mismo sentido, cfr. BELLO
JANEIRO, 1997, 65; CERVILLA GARZON, 2005, 126; MARTIN RETORTILLO, 1953,
845, MORENO VELASCO 2006, 1840; SALAZART BORT, 2001, 188.
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113 Sobre el uso requerido por el articulo 1750 del Codigo civil cabe destacar la acer-
tada disertacion de la SAP de Madrid de 2 de noviembre de 1993 que afirma: «a estos
efectos es importante diferenciar entre el concreto uso de la cosa para el cual se presta
o el destino especifico o finalidad de la misma, pues mientras este ultimo se refiere a la
normal utilizacion de la cosa, segin sus caracteristicas, para los fines que le son propios
y especificos, es decir una vivienda para habitar en ella o un coche para circular, por el
contrario el uso al que alude el articulo 1750 hace mencién a una aplicacion o servicio
determinado (asi préstamo de un piso para unas vacaciones o curso escolar, de un coche
para un viaje, etc.), como referencia temporal o cronologica, que asimila el tiempo de
utilizacion para el fin convenido al plazo de duracion, diferenciandose asi de los supuestos
en que el comodante puede reclamar a su voluntad, pero que obviamente no implican
que por falta de pacto sobre el uso pueda emplearse la cosa para algo distinto del que
es propio por su naturaleza, y asi no puede concebirse que prestado un piso sea usado
como almacén o gallinero, dado que siempre se entenderd que se cedioé para vivienda,
salvo excepciones que deberan probarse. En suma, debe destacarse que el préstamo de
una cosa para su normal disfrute, seglin las caracteristicas que le son propias, no puede
equipararse al supuesto en que exista un uso determinado, que debe ser especificamen-
te pactado o resultar de costumbre, pues de lo contrario desapareceria esa referencia
temporal contenida en el precepto y todos los comodatos devendrian en indefinidos a
voluntad del prestatario mientras la cosa prestada le resultase util. En el concreto supuesto
que nos ocupa es evidente que no hubo un «uso» preciso y determinado, pues al ceder
el piso el actor a su hijo lo hizo para que este lo ocupase, junto con su esposa, como
vivienda familiar, pero, como hemos senalado, ese destino o finalidad es el genérico y
propio del inmueble, por lo que no puede deducirse de ello que se pactase un uso cuyo
ejercicio implicase una duracion determinada, y al no haberse convenido tampoco plazo
para el préstamo, es obvio que nos hallamos ante una situacion posesoria que encaja
en el precario» (FJ 3.°).

DE ANGEL YAGUEZ sefiala que el uso del contrato de comodato puede tener dos
manifestaciones: 1) el pactado; puede ser este el propio y normal del objeto seglin su
naturaleza (por ejemplo un automovil puede servir para que el prestatario lo utilice en su
conduccion ordinaria); en esta hipotesis se ha podido acordar un régimen de utilizacion
para un fin determinado (un viaje a un concreto sitio) o en ciertas condiciones. 2) La
otra posibilidad es que simplemente se haya acordado la cesion del uso pero sin espe-
cificar su alcance o contenido concreto (DE ANGEL YAGUEZ 1993, 1606). Sobre el
caracter temporal del contrato de comodato, cfr. VIVAS TESON, 2002, 37-41 y PEREZ
DE ONTIVEROS BAQUEIRO, 1997, 134-143.

14 Cfr. SAP de Asturias (Seccidén 1.“) 2 de septiembre de 1999.

115 Cfr. SAP de Madrid (Seccion 13.*) 14 de marzo de 2000 (AC 2000, 1804).

A este respecto considera la SAP de Barcelona (Seccion 13.%) de 8 de marzo de 2007
que «no puede considerarse que la cesion de una vivienda para residencia o estancia del
pariente puede ser considerado un uso concreto y determinado, dada su evidente indefi-
nicion sobre el uso, el destino, o la duracion, no pudiendo entenderse que haya un uso
pactado por el destino de la vivienda a habitacion, por no afiadir nada el uso a que se
destina la vivienda a la propia naturaleza de la cosa prestada» (FJ 1.°).

116 Es cierto que un sector de la doctrina considera que el uso especifico y determi-
nado no lo constituye la habitacion de la familia, sino que el uso se confiere tnica y
exclusivamente al hijo o pariente de los propietarios intuitu personae e indirectamente a
la familia de este (MARIN LOPEZ, 2009, BIB 2009\469, 4-5; AGUILAR RUIZ, 2010,
BIB 2010\14, 13; MARTIN RETORTILLO 1953, 845; y PEREZ DE ONTIVEROS
BAQUERO, 1997, 140).

En este caso podria estar justificado que la crisis matrimonial con el consecuente
desalojo de la vivienda por el hijo o pariente extinguiere el uso especifico y determina-
do para el que se constituyo el contrato de comodato y, en consecuencia, la situacion
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del conyuge poseedor deviniera en precario. No obstante, aunque es cierto que en este
caso la crisis matrimonial o, mas bien, el desalojo de la vivienda por el hijo o allegado
de los propietarios resulta esencial, el uso de la vivienda cedida a este para constituir
el domicilio conyugal sigue siendo un uso genérico, propio ¢ inherente a la cosa cedida,
no pudiendo considerarlo como un uso especifico y determinado.

17 Comparte esta opinion CUADRADO PEREZ, al afirmar que si se admitiera
el comodato «la duracion de esta cesion gratuita se dejaria al exclusivo arbitrio del
comodatario; el propietario del inmueble, por su parte, se veria inerme y desposeido del
mismo de manera ilimitada, ya que su duracion se dilataria mientras la vivienda sirviera
a tales fines (...) considerar que nos encontramos frente a un comodato resultaria con-
traproducente para los beneficiarios de este tipo de cesiones, pues, dadas las perjudiciales
consecuencias que tal concepcion irroga a los propietarios, nadie facilitaria una vivienda
propia para que un familiar estableciera en ella gratuitamente su hogar. Asi pues, una
actitud excesivamente tuitiva hacia los intereses de los cesionarios redundaria finalmente
en su propio perjuicion (CUADRADO PEREZ, 2012, 3170-3171).

8 De conformidad con ello, la SAP de Las Palmas (Seccion 3.*) de 9 de junio de
2004 concluye que «el uso pactado que fue la utilizacion como vivienda suya y de su
familia, no es el uso al que se refieren los articulos 1749 y 1750 del Cddigo civil, sino
a un uso concreto y especifico, y teleoldgicamente de duracion temporal determinada,
pues una interpretacion laxa de los preceptos, que entendiera que el uso de la vivienda
es simplemente vivir en ella, convertiria el contrato en la mayoria de los casos en vitali-
cio, quedando a la conveniencia del comodatario el terminar el uso dejando de vivir en
la casa, y sin posibilidad para el comodante de alegar hasta ese instante que el uso ha
concluido» (FJ 1.°).

119 Esta conclusion se reitera por la STS de 11 de junio de 2012 que tras citar la
doctrina jurisprudencial sobre la diferencia entre comodato y precario en situaciones de
crisis matrimonial afirma que «no existe ningin indicio que permita considerar que las
partes estén vinculadas por contrato alguno, y mas en concreto un contrato de como-
dato». De acuerdo con la sentencia de apelacion el inmueble se cedio de modo gratuito
por los propietarios a su hija para su uso genérico de servir como vivienda, por lo que
los conyuges no ostentan titulo alguno que ampare su ocupacion, mas alla de la cesion
meramente tolerada de sus propietarios y, en consecuencia, la posesion por aquellos lo
es en calidad de precaristas.

1200 COSTAS RODAL explica acertadamente que «prestar un libro para leer, un coche
para conducir, o una vivienda para habitar en ella no supone el establecimiento de un
uso determinado que haga aplicable el régimen de extincion del articulo 1749 del Codigo
civil, sino que se trata del préstamo de una cosa para su disfrute normal. En cambio,
si se establece un uso determinado cuando se presta un libro para preparar un examen,
un coche para una exposicion, o una vivienda para pasar unas vacaciones» (COSTAS
RODAL, 2010, 4). Asimismo, cfr. MARTIN MELENDEZ, 2011, 535; y SALAZART
BORT, 2001 179

121 Ello se recoge expresamente en la SAP de Pontevedra (Seccion 1.%) de 22 de febrero
de 2007: «al tratarse el comodato de una relacion de naturaleza esencialmente gratuita,
las dudas que se presenten acerca de su alcance han de ser objeto de interpretacion
restrictiva y resultar siempre a favor de la menor transmision de derechos o intereses,
como se desprende con caracter general de lo dispuesto en el articulo 1289 del Codigo
civil. En apoyo de esa fundamentacion, debe indicarse que, siendo la parte demandada en
precario quien ha de acreditar de forma fehaciente el hecho de la existencia de la relacion
juridica alegada, que, en su caso, excluiria la condicion de precarista, en la presente litis,
la parte demandada no ha probado de manera clara y fehaciente tal existencia, ni, por
tanto, pacto alguno sobre su duracion o uso (art. 1750 CC) sino que, ademas, tampoco
resulta acreditado el pacto de un uso determinado (distinto al genérico) en los términos
legalmente exigibles. Por ello, no puede estimarse que hayan quedado acreditados los
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elementos del comodato por tiempo indefinido, por lo que debe estimarse que la situacion
de la parte apelada ha sido la de precarista y en base a dicho titulo ha venido ocupando
el inmueble» (FJ 5.°).

122 Asimismo, cfr. SALAZART BORT, 2001, 184-187.

123 Ep este mismo sentido, RODRIGUEZ CHACON sostiene que el 6rgano jurisdic-
cional puede no solo «hacer atribucion del uso de la vivienda en el caso de que alguno
de los conyuges acredite que uno de los dos litigantes es el titular de algin concreto
derecho sobre la misma (...) puede hacerlo aunque le conste que ningtn titulo real u
obligacional respalda la estancia previa de la familia en el inmueble; bastara para que el
pronunciamiento sea posible con que de facto esté alli ubicada la vivienda familiar (...)
otra cosa es que, posteriormente el tercero titular tome las iniciativas juridicas que estime
procedentes y que esas iniciativas puedan concluir con la expulsion de la vivienda de quien,
en el proceso matrimonial, fue designado beneficiario del derecho de uso» (RODRIGUEZ
CHACON, 1999, 213). Igualmente acepta la atribucion del uso de la vivienda familiar
propiedad de un tercero ZARRALUQUI SANCHEZ- EZNARRIAGA, 1993, 4291.

124 Para un comentario de la STC referida, cfr. PERTINEZ VILCHEZ, 2004, 343-360.

5 Como sefiala el articulo 5.2 LOPJ «cuando un organo judicial cons1dere en algun
proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa
el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion ante el Tribunal
Constitucional, con arreglo a lo que establece su Ley Organica».

126 Planteamiento reproducido a su vez en las SSTS, entre otras, 13 de noviembre de
2008 (FJ 2.°) y 14 de noviembre de 2008 (FJ 2.°).

127 Cfr. GIL MEMBRADO, 2013, 182.

128 La SAP de Las Palmas (Seccion 5.%) de 28 de mayo de 2010 sostiene a este res-
pecto que: «el derecho de uso y disfrute que se atribuye a uno de los conyuges en el
proceso de separacion es un derecho meramente personal que solo resuelve las cuestiones
suscitadas entre los conyuges y no puede tener consecuencias juridicas fuera del proceso
matrimonial, y producir efectos contra terceros; de manera que tal atribucion en el pleito
de separacion matrimonial, no constituye, por si mismo, titulo que excluya el precario o
que de alguna manera impida que se lleve a cabo el desahucio, ya que la naturaleza de
esa atribucion no es constitutiva, puesto que no crea, ni modifica, ni extingue relaciéon
juridica alguna que cualquiera de los esposos pudiera tener con un tercero; lo nico
que en el proceso matrimonial se determina es quien de los conyuges ha de salir del
domicilio familiar, manteniéndose el otro conyuge en él, pero sin que ello pueda alterar
la naturaleza o concepto en que los esposos venian ocupando la vivienda, puesto que el
pronunciamiento que en este sentido se da en el proceso matrimonial afecta solo al uso
de la vivienda, pero no al titulo del que deriva ese uso».

12 A tal efecto la STS plenaria de 18 de enero de 2010 afirma que «la solucion a
estos conflictos debe ser dada desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no
desde los parametros del Derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o la
separacion de los conyuges, nada tienen que ver con los terceros propietariosy».

130° A esta misma conclusion llega SALAZAR BORT al afirmar que «lo logico seria
asegurarse, antes de realizar la atribucion del uso de que es dicho céonyuge deudor el
titular del inmueble en cuestion, entendido ello como presupuesto para que la medida
cumpla con la que se supone que es su funcion. Y en el caso de no ser asi evitar la atri-
bucién que, en tal supuesto implicaria no solo liberar al conyuge de su responsabilidad,
sino al mismo tiempo traspasar dicha responsabilidad a un tercero ajeno al proceso»
(SALAZAR BORT, 2001, 221).

31 Cfr. CABEZUELO ARENAS, 2018, 382-383.

132 En efecto, tal y como recoge la STS de 2 de octubre de 2008 «el derecho de uso
y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, atribuido por resoluciéon judicial a
uno de los conyuges, es oponible en el seno de las relaciones entre ellos, mas no puede
afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya convivencia se ha roto o cuyo vinculo se
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ha disuelto, que no son parte —porque no pueden serlo— en el procedimiento matri-
monial» (FJ 2.°).

13 En opinion de CHAPARRO MATAMOROS «lo anterior obedece también a que
en estos casos no existe un derecho de uso propiamente dicho (no hay titulo), con lo
cual, loégicamente, no puede tener acceso al Registro de la Propiedad» (CHAPARRO
MATAMOROS, 2019, 15).

13 Con anterioridad, la RDGRN de 28 de noviembre de 2002 declard que «se pretende
la inscripcion del derecho de uso acordado en sentencia firme de separacién conyugal,
a favor de la esposa sobre determinado inmueble no inscrito a nombre del esposo de-
mandado, sino de un tercero que no intervine en el procedimiento, ha de confirmarse
el criterio denegatorio del Registrador, basado en la falta de tracto, pues de otro modo
se quebrantaria el principio constitucional de salvaguardia jurisdiccional de derechos, e
intereses legitimos y proscripcion de la indefension, asi como los principios registrales
de salvaguardia jurisdiccional de los asientos registrales (cfr. arts. 1 y 40 LH), de legiti-
macion (cfr. art. 33 LH), y tracto sucesivo (cfr. art. 20 LH), los cuales impiden inscribir
un titulo no otorgado por el titular o resultante de un procedimiento en el que no ha
sido parte» (FJ 1.°). En este sentido, cfrr RRDGRN de 17 de diciembre de 2002; y 18
de octubre de 2003.

135 Cfr. SJPI num. 2 de Valladolid, 10 de noviembre de 2004.

136 Cfr. SAP de Valladolid (Seccion 3.%) 31 de marzo de 2005.

137 En particular, el Tribunal Supremo precisa que «la copropietaria tiene derecho a
usar la vivienda y puede ceder su derecho para una finalidad concreta, de modo que
cuando dicha finalidad desaparece, como ocurre en el caso de crisis matrimonial, podra
recuperar la posesion para la comunidad. La posesion tolerada inicial se referia a la
totalidad del inmueble ocupado como vivienda y aunque el articulo 445 del Codigo civil
admite la coposesion en los supuestos de indivision, no es este el caso que se plantea,
porque no se producia una coposesion al no ostentarla la demandante por haberla cedido
a su hermano. Del articulo 445 del Codigo civil no debe deducirse que siempre que exista
condominio, se produce una coposesion, sino que se trata de una excepcion que justifica
la posesion plural sobre una misma cosa. El de la copropiedad es el unico supuesto
permitido en el Codigo para el caso en que dos o mas personas ostenten la posesion
conjunta sobre una misma cosa, pero ello no excluye la existencia de precario cuando se
haya cedido dicha posesion por parte de uno de los copropietarios sin contraprestacion
0 a titulo gratuito y de favor». ) ]

13% En este sentido, para MARTIN MELENDEZ «llama la a tencion que, a pesar de
reconocer la sentencia comentada que el supuesto que resuelve ofiece una caracteristica
especial, puesto que uno de los conyuges, el marido, era copropietario de la vivienda antes
de haber contraido matrimonio y considerar mas adelante que estamos ante un caso mas
complejo de los que inicialmente llegaban a los Tribunales, sin embargo, aplica la doctri-
na citada, dictada para los supuestos en los que la vivienda pertenece por entero a un
tercero, sin prestar atencion alguna a la especialidad del caso —es decir, la vivienda es
copropiedad del marido y su hermana— ni adaptarla o matizarla en absoluto en consi-
deracion a la misma» (MARTIN MELENDEZ, 2011, 348).

139 Al igual que en el caso expuesto en el epigrafe anterior, la DGRN tampoco ad-
mite la inscripcion del derecho de uso en el Registro cuando la vivienda corresponde en
copropiedad al conyuge y a un tercero. Asi la RDGRN de 21 de enero de 2008 desestima
el recurso presentado contra la negativa del registrador de inscribir el derecho de uso
de la vivienda familiar a favor de la esposa «por hallarse actualmente inscrita la mitad
de la finca que anteriormente pertenecia al marido a favor de otra persona que no ha
tenido intervencion en el procedimiento».

0 Voto particular formulado por los magistrados Excmos. Sres. D. Xavier
O’CALLAGHAN MUNOZ y D. Antonio SALAS CARCELLER a la STS de 18 de
enero de 2010.
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14 Cfr. MARIN VALVERDE, 2010, 292; y BERROCAL LANZAROT, 2012, 3506.

2 La vivienda pertenecia a la madre en un 50% en pleno dominio (en pago de su
cuota ganancial originaria) y en un 16,66% en usufructo vitalicio; y a cada uno de sus
hijos en un el 16,66% en pleno dominio y en un 8,33% en nuda propiedad. La Sentencia
referida confirma la sentencia de primera instancia, a cuyo tenor «consta debidamente
acreditada la titularidad de la vivienda reclamada [...], asi como la ausencia de titulo
contractual valido entre la actora y la demandada, y por tanto resulta evidente que nos
encontramos ante el supuesto de una tercera propietaria, la actora, que cedi6 en su mo-
mento la vivienda de la que era cotitular, a su hijo, por razéon de su matrimonio con la
demandada, para que estableciera en ¢l su domicilio conyugal. Una vez rota la relacion
matrimonial y posteriormente disuelto el vinculo, se atribuyo por sentencia, que a su vez
aprobaba el convenio regulador, el uso de la vivienda que fue conyugal a la demandada,
en cuanto titular de la guarda y custodia del hijo comtin menor de edad [...]. Sin embargo,
el conflicto planteado, como recuerda la sentencia transcrita [la referida STS de 18 de
enero de 2010], debe ser resuelto desde la perspectiva del derecho de propiedad, y no del
derecho de familia, dado que la actora, en este caso, tercera propietaria de la vivienda, no
puede verse afectada por las medidas derivadas de los respectivos procesos matrimoniales
entre su hijo y la demandada, porque no fue parte en ellos, por lo que debe concluirse
que, de conformidad con la jurisprudencia aplicable al caso, la madre del marido, en
cuanto copropietaria de la vivienda ilegitimamente ocupada por los codemandados, se
encuentra perfectamente legitimada para ejercitar la accion de desahucio por precario».

143 Fga es precisamente la solucién propugnada por GARCIA MAYO y MARTIN
MELENDEZ. Caso de que el juez permita el uso exclusivo de la vivienda al conyuge
copropietario, la atribucion del uso y disfrute adoptada en un procedimiento de crisis
matrimonial tendra plena eficacia, permitiendo al exconyuge (y, en su caso, a los hijos
comunes) continuar disfrutando del inmueble. En caso contrario, si el uso se atribuye
a quien pretende el desalojo debera estimarse la demanda de desahucm por precario
(cfr. GARCIA MAYO, 2019, 226). Asimismo, como sefiala MARTIN MELENDEZ,
esta solucion «realmente, es lo que entiende el voto particular cuando dice que no debe
prosperar el desahucio, sin perjuicio de los derechos que pudieran hacer valer entre si los
hermanos copropietarios, con lo que, obviamente, estamos de acuerdo» (MARTIN ME-
LENDEZ, 2011, 364).

14 Cfr. SIMON MORENO, 2015, 182.

145 Asi parece entenderlo MARIN VELARDE, al concluir que «la copropietaria
en su condicidon de tercera con titulo previo a la sentencia matrimonial esta legitimada
para instar acciones tendentes a recuperar su derecho a poseer la vivienda, en tanto que
cotitular del derecho de propiedad» (MARIN VALVERDE, 2010, 293).

146 La STS 28 marzo 2003 recoge la doctrina sentada por la STS de 5 de junio de 1989,
conforme a la cual «la accion communi dividundo derivada del articulo 400 del Codigo
civil, representa un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copropietario, y
es de tal naturaleza, que su ejercicio no esta sometido a circunstancia obstativa alguna,
valiendo como unica causa de oposicion el pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo
no superior a diez afios... Consecuencia de lo anterior es que los demas comuneros no
pueden impedir el uso del derecho a separarse que corresponde a cualquiera de ellos, ni el
ejercicio de la accion procesal al respecto, cuyo resultado se impone por via de imperio...».

47 Para el ejercicio de la accion de division de la cosa comtn algunos autores exigen
el consentimiento del otro conyuge o, en su defecto, autorizacion judicial por la erronea
interpretacion del articulo 96.1V del Cddigo civil. No obstante, excluyen este requisito
cuando la vivienda pertenece en copropiedad a uno o ambos conyuges y a un tercero.
A tal efecto, GARCIA-MAURINO y DEL CARPIO FIESTAS entienden que cuando
la titularidad de la vivienda pertenece al conyuge no titular del derecho de uso y a un
tercero al conyuge «solo le cabra la accion a que se refiere el articulo 403 del Codigo
civil, es decir, la impugnacion de la division hecha sin su concurso y en fraude de su
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derecho, pero solo si efectivamente no se le notificd la interposicion de la demanda»
(GARCIA-MAURINO y DEL CARPIO FIESTAS, 1994, 89).

En términos parecidos, la SAP de Cordoba 16 octubre 1992 en un caso en el que la
vivienda familiar pertenecia proindiviso no solo a los conyuges, sino también a un herma-
no del marido que fue quién ejercito la accion de division de la cosa comun, después de
exigir el requisito del consentimiento o de la autorizacion judicial en caso de copropiedad
entre los conyuges, destaca: «cuando la causa que inspiraba su liberalidad desaparece, a
saber, el no uso de la vivienda por su hermano, el actor pretende que cese tal comunidad,
sin que ello suponga fraude de ley o abuso de derecho sino legitimo ejercicio de este,
aunque reconozcamos que ello sea doloroso para la recurrente. Piénsese que seria como
si el actor comunero hubiese permitido hasta ahora el uso en precario de su cuota en el
bien. En caso de precario el conyuge al que se atribuye el uso continua en la vivienda,
pero sin mayor apoyo que aquel precario. En consecuencia, el céonyuge usuario esta
expuesto a que en cualquier momento cese el precario —en este caso la comunidad—».

' Cfr. BERROCAL LANZAROT, 2012, 3505; CUENA CASAS, 2012, 361; ELO-
RRIAGA DE BONIS, 1995, 509; y GARCIA-MAURINO y DEL CARPIO FIESTAS,
1994, 84-86.

( Trabajo recibido el 29 de junio de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de octubre de 2021)
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