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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

14905 Resolucién de 29 de octubre de 2020, de la Direccion General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, en el recurso interpuesto contra la negativa del
registrador de la propiedad de Murcia n.° 8 a inscribir una escritura de
aportacion de inmueble a una sociedad de responsabilidad limitada.

En el recurso interpuesto por dofia Maria Dolores Heredia Canovas, notaria de
Murcia, contra la negativa del registrador de la propiedad de Murcia numero 8, don
Manuel Ortiz Reina, a inscribir una escritura de aportaciéon de inmueble a una sociedad
de responsabilidad limitada.

Hechos
|

Mediante escritura otorgada el 19 de mayo de 2020 ante la notaria de Murcia, dofia
Maria Dolores Heredia Canovas, con numero 661 de protocolo, se elevaron a publico
acuerdos de aumento del capital social de la sociedad «Promociones Niclar, S.L.»,
respecto del cual y para desembolsar determinadas participaciones sociales que asume,
el socio don A. J. N. P. aporté la mitad indivisa de una finca sita en Murcia, Puente
Tocinos, Calle (...) (finca registral n.° 45.315). En dicha escritura consta que dicho
aportante es divorciado y que dicha participacion indivisa le pertenece por adjudicaciéon
en escritura de liquidacion de la sociedad de gananciales otorgada el 5 de diciembre
de 2012.

La escritura se present6 a inscripcion el 16 de enero de 2020 en el Registro de la
Propiedad numero 1 de Albacete, y fue objeto de la calificacién que a continuacién se
transcribe en lo pertinente:

«(...) En relacién al titulo de referencia, previa la calificacion del mismo, se acuerda
la suspension de la inscripcion por el defecto subsanable de la falta de constancia de la
manifestacion del transmitente de que la finca transmitida no constituye la vivienda
familiar, o caso de constituirlo, falta del consentimiento del otro cényuge. Esta calificacion
se basa en los siguientes hechos y fundamentos de derecho:

Hechos:

L (.)

Il. La finca registral 45.315 de la Seccién 6.° de Murcia, aparece inscrita, por mitad
y proindiviso, a favor de los conyuges don A. J. N. P. y dofia M. D. C. T., por titulo de
adjudicacién en liquidacién de sociedad conyugal, mediante escritura otorgada en
Santomera el dia 5 de diciembre de 2012 ante la Notaria dofia Maria Alicia Soto Torres,
numero 1015 de protocolo, que se registré por la inscripcion 8" de la finca, el 18 de mayo
de 2020.

lll.  No consta en el titulo presentado si la finca cuya mitad indivisa se aporta a la
Sociedad constituye o no vivienda familiar.

IV. El dia 2 de junio de 2009 se acredita la liquidacion del Impuesto y la inscripcion
del aumento de capital social en el Registro Mercantil
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Fundamentos de derecho:

1. Segun lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, los Registradores
calificarén, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién, asi como la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las
escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro.

2. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1320 del Cddigo Civil, "Para disponer de
los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia,
aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los cényuges, se requerira el
consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion judicial».

3. El articulo 91 del Reglamento Hipotecario exige para la inscripcion del acto
dispositivo que recaiga sobre un inmueble que puede constituir la vivienda habitual de la
familia, bien el consentimiento o autorizacion necesarios si, en efecto, el derecho que se
transmite sirve de soporte para la constitucion en él de la vivienda habitual, bien la
justificacion de que el inmueble no tiene tal caracter o, simplemente, la manifestacion por
el disponente en tal sentido. En efecto, segun el nimero | de este articulo "Cuando la
Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges para disponer de derechos
sobre la vivienda habitual de la familia, serd necesario para la inscripcion de actos
dispositivos sobre una vivienda perteneciente a uno solo de los cényuges que el
disponente manifieste en la escritura que la vivienda no tiene aquel caracter".

4. El condominio de ambos conyuges sobre la vivienda permite presuponer el
caracter de vivienda familiar. Incluso en los casos de crisis matrimonial, la propiedad
proindiviso legitima al comunero para ocupar la vivienda a que se refiera y, en
consecuencia, la transmision es susceptible de afectar a la ocupacion familiar del
inmueble porque en ella se dispone de derechos sobre la vivienda (V. Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de noviembre de 1987).

5. El derecho de uso de la vivienda familiar se halla protegido especialmente en
consideracion al interés que se pretende salvaguardar (proteccion de la familia y de la
vivienda familiar), de manera que la enajenaciéon o cesién de la vivienda a un tercero,
ademas de anulable a falta de consentimiento de ambos conyuges, es ineficaz frente al
usuario; o dicho en otros términos (que son los de la jurisprudencia): el derecho de uso
de quo es oponible a los terceros que hayan adquirido la vivienda directamente del
propietario, por enajenacion voluntaria de este, o en subasta subsiguiente a la accién de
division en caso de comunidad: asi, en SSTS de 27 diciembre 1999, 4 diciembre 2000,
28 marzo 2003, 8 mayo 2006, 27 junio 2007 y 18 enero 2010.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacién, por el
Registrador que suscribe se acuerda:

1.° Calificar el documento presentado en los términos que resultan de los
Fundamentos Juridicos antes citados.

2.° Suspender el despacho del titulo hasta la subsanacidon de los defectos
observados, con la manifestacion del hipotecante [sic] en el sentido de que la finca
hipoteca [sic] no constituye la vivienda familiar, o caso de constituirlo, acreditandose el
consentimiento del otro cényuge.

3.° Notificar esta calificacion en el plazo de diez dias habiles desde su fecha al
presentante del documento y al Notario o Autoridad judicial o administrativa que lo ha
expedido, de conformidad con lo previsto en los articulos 322 de la Ley Hipotecaria y 58
y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Esta calificacion registral podra (...)

Este documento ha sido firmado con firma electrénica cualificada por Manuel Ortiz
Reina registrador/a de Registro Propiedad de Murcia 8 a dia once de junio del afio dos
mil veinte».
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El 20 de julio de 2020 se extendi6 diligencia en dicha escritura en la que se reitera
que el estado civil manifestado en la comparecencia por el aportante es de divorciado.

Esta diligencia se aport6 al referido Registro y la escritura fue objeto de una nueva
calificaciéon, segun la cual vuelve a acordar «la suspensién de la inscripciéon por el
defecto subsanable de la falta de constancia de la manifestacién del transmitente de que
la finca transmitida no constituye la vivienda familiar, o caso de constituirlo, falta del
consentimiento del otro cényuge». Y expresa los siguientes fundamentos de derecho:

«1. Segun lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria, los Registradores
calificarén, bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién, asi como la
capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las
escrituras publicas, por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro.

2. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1320 del Cddigo Civil, "Para disponer de
los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia,
aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los cényuges, se requerira el
consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion judicial”.

3. El articulo 91 del Reglamento Hipotecario exige para la inscripciéon del acto
dispositivo que recaiga sobre un inmueble que puede constituir la vivienda habitual de la
familia, bien el consentimiento o autorizacion necesarios si, en efecto, el derecho que se
transmite sirve de soporte para la constitucion en él de la vivienda habitual, bien la
justificacion de que el inmueble no tiene tal caracter o, simplemente, la manifestacion por
el disponente en tal sentido. En efecto, segun el nimero | de este articulo "Cuando la
Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges para disponer de derechos
sobre la vivienda habitual de la familia, serd necesario para la inscripcion de actos
dispositivos sobre una vivienda perteneciente a uno solo de los conyuges que el
disponente manifieste en la escritura que la vivienda no tiene aquel caracter".

4. El condominio de ambos conyuges sobre la vivienda permite presuponer el
caracter de vivienda familiar. Incluso en los casos de crisis matrimonial, la propiedad
proindiviso legitima al comunero para ocupar la vivienda a que se refiera y, en
consecuencia, la transmision es susceptible de afectar a la ocupacion familiar del
inmueble porque en ella se dispone de derechos sobre la vivienda (V. Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 10 de noviembre de 1987).

5. El derecho de uso de la vivienda familiar se halla protegido especialmente en
consideracion al interés que se pretende salvaguardar (proteccion de la familia y de la
vivienda familiar), de manera que la enajenaciéon o cesién de la vivienda a un tercero,
ademas de anulable a falta de consentimiento de ambos conyuges, es ineficaz frente al
usuario; o dicho en otros términos (que son los de la jurisprudencia): el derecho de uso
de quo es oponible a los terceros que hayan adquirido la vivienda directamente del
propietario, por enajenacion voluntaria de este, o en subasta subsiguiente a la accion de
division en caso de comunidad: asi, en SSTS de 27 diciembre 1999, 4 diciembre 2000,
28 marzo 2003, 8 mayo 2006, 27 junio 2007 y 18 enero 2010.

6. Respecto a la cuestiéon de la subsistencia del concepto de "vivienda familiar" tras
la disolucion del matrimonio —deducida del estado civil de divorciado del transmitente—,
hemos de afiadir que es en los casos de ruptura de la situacién matrimonial cuando la
proteccion de la vivienda familiar cobra su mayor sentido. En nuestro ordenamiento, el
propio Cédigo Civil hace continuas referencias a la "vivienda familiar" y al "domicilio
familiar" al regular los efectos comunes a la nulidad, separacion o divorcio. Del
articulo 96 del Cdédigo Civil, resulta claro que, tras la disolucién del matrimonio, la
vivienda familiar debe ser atribuida a uno de los conyuges. La Sentencia de divorcio
habra determinado lo que proceda respecto de la atribucion de la vivienda familiar, bien
haya existido mutuo acuerdo (articulo 90 del Cédigo Civil), o bien, en su defecto, por
decision judicial (articulo 91 y articulo 774 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Segun el
ultimo parrafo del citado articulo 96, en consonancia con el articulo 1320 del mismo
Cddigo, para disponer de la vivienda familia atribuida, se requerira el consentimiento de
ambas partes, o, en su caso, autorizacion judicial.
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La limitacién de disponer de los derechos sobre la vivienda familiar es un efecto
esencial de la separacion o el divorcio. En nuestro caso, apareciendo la finca inscrita en
proindiviso a favor de los antiguos cényuges, aquél a quien se le haya atribuido el uso
sera poseedor del todo y titular de la mitad. La limitacidén de disponer persiste en ambos
titulares, porque persiste la necesidad de mantener el uso del todo en el atributario.

Vistos los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacién, por el
Registrador que suscribe se acuerda:

1.° Calificar el documento presentado en los términos que resultan de los
Fundamentos Juridicos antes citados.

2.° Suspender el despacho del titulo hasta la subsanaciéon de los defectos
observados, con la manifestacion del hipotecante [sic] en el sentido de que la finca
hipoteca [sic] no constituye la vivienda familiar, o caso de constituirlo, acreditandose el
consentimiento del otro cényuge.

3.° Notificar esta calificacion en el plazo de diez dias habiles desde su fecha al
presentante del documento y al Notario o Autoridad judicial o administrativa que lo ha
expedido, de conformidad con lo previsto en los articulos 322 de la Ley Hipotecaria y 58
y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Esta calificacion registral podra (...)

Este documento ha sido firmado con firma electronica cualificada por Manuel Ortiz
Reina registrador/a de Registro Propiedad de Murcia 8 a dia veintisiete de Julio del afo
dos mil veinte».

Mediante escrito que entré en el referido Registro de la Propiedad el 7 de agosto
de 2020 la notaria autorizante de la escritura, dofia Maria Dolores Heredia Céanovas,
interpuso recurso contra la nueva calificacion en el que alega los siguientes fundamentos
juridicos:

«Primero: Estamos absolutamente de acuerdo con la calificacién en cuanto a la
necesaria proteccion de la vivienda familiar y con la afirmacién de que esta proteccion
cobra su mayor sentido en los momentos de crisis matrimonial. Precisamente por esta
razén, aunque similares en algun aspecto, son diferentes la facultad posesoria que tiene
el llamado cényuge no titular durante el matrimonio con el derecho de uso de la vivienda
atribuido al mismo en caso de separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

Entendemos que la calificaciéon parte de la identificacion de la potestad de habitar la
vivienda habitual coman durante el matrimonio por parte de quien no es su propietario o
titular de derecho que autorizara el uso (usufructuario, arrendatario o cualquier otro) a
que se refieren los articulos 68, 69, 70 y 1.320 del Cdédigo Civil con el derecho de uso de
la vivienda familiar atribuido a los hijos y el conyuge en cuya companiia queden o a este
si su interés es el mas necesitado de proteccion en momentos de crisis matrimonial a
que se refieren los articulos 90 y 96 del Cédigo Civil, cuando, como queda dicho, se trata
de derechos que aunque pudieran tener algunos aspectos comunes son distintos en su
naturaleza, alcance y contenido y que tienen titulo de atribucion diferente.

Durante el matrimonio los cényuges tienen la obligacién de vivir juntos, lo que se
presume, y de fijar de comun acuerdo el domicilio conyugal (articulos 68, 69 y 70 del
Caddigo Civil). Como nucleo de la convivencia, la vivienda habitual de la familia se
protege durante el matrimonio limitando los actos dispositivos del cényuge propietario,
para los cuales precisara el consentimiento del otro cényuge. En este sentido el
articulo 1320 del Cddigo Civil, con independencia del régimen patrimonial del
matrimonio, establece que "para disponer de los derechos sobre vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de
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los conyuges, se requerira el consentimiento de ambos, o, en su caso, autorizacion
judicial". Por tanto, durante el matrimonio el titulo que atribuye al conyuge no titular la
facultad ocupacional y la facultad de limitar los actos dispositivos del titular sobre la
vivienda habitual es el matrimonio mismo y la obligacion de convivencia.

Sea cual sea la naturaleza que se le atribuya este derecho o facultad no es oponible
a tercero ni inscribible en el registro de la propiedad y segun el parrafo segundo del
articulo 1.320 del Cadigo Civil "La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el
caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe", resolviéndose la
proteccion en este momento a lo sumo en una indemnizacién a los hijos o al cényuge no
titular. Medidas que no satisfacen la necesidad que se intenta proteger con el derecho de
uso que se adjudica en los momentos de crisis.

Producida la separacién judicial, la nulidad del matrimonio o el divorcio, el derecho de
uso de la vivienda familiar a favor del cényuge no propietario ya no resulta del
matrimonio, que no existe, como tampoco se puede hablar de conyuges que no lo son, y
no hay presuncion alguna a su favor, sino que necesariamente esta mutacién de la
llamada por algunos autores coposesién impropia con el cényuge titular durante el
matrimonio a una posesion exclusiva del no titular ha de tener un titulo atributivo distinto,
generalmente el convenio regulador de la separacion, nulidad o divorcio o la sentencia
que los decrete, convenio y sentencia que obligatoriamente habran de referirse a tal
extremo pues lo ordenan los articulos 90.1 c), 91 y 96 del Cddigo Civil y de los que
resultara su alcance y contenido.

La naturaleza juridica de este derecho de uso y su consideracion como derecho de
crédito o real o como mera facultad posesoria es en derecho comun muy discutida,
siendo en la actualidad muchas las Sentencias del Tribunal Supremo y Resoluciones de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, que lo consideran como un
derecho de caracter familiar, ajeno a la clasificacion entre derechos reales y de crédito,
ya que ésta es una division de los derechos de caracter patrimonial, caracter que 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 disposicidn de la vivienda se remueve con su solo consentimiento.

Cualquiera que sea la tesis que se siga en cuanto a la naturaleza del derecho de uso
de la vivienda familiar atribuido en tiempos de crisis matrimonial lo que resulta
incuestionable es que el mismo es oponible a terceros e inscribible en el Registro de la
Propiedad y por tanto queda sujeto a los principios hipotecarios de prioridad, fe publica
registral e inoponibilidad de los articulos 17, 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, propios de los
derechos de naturaleza real: En este sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 1992 segun la cual "Hoy en dia, teniendo en cuenta las leyes vigentes
[art. 1320 y art. 96 ambos del Cdédigo Civil, 94.1 del Reglamento Hipotecario y
disposicion adicional 9.a de la Ley 30/1981, de 7 julio], que obstaculizan o condicionan la
comisién de fraudes o errores perjudiciales por disposicién unilateral, no parece dudoso
que dicho uso deba configurarse como un derecho oponible a terceros que como tal
debe tener acceso al registro de la propiedad cuya extensién y contenido viene
manifestado en la decision judicial que lo autoriza u homologa y, en estos términos,
constituye una carga que pesa sobre el inmueble con independencia de quiénes sean
sus posteriores titulares, todo ello, sin perjuicio de la observancia de las reglas que
establece el Derecho inmobiliario registrar También la Resolucién de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado de 5 de septiembre de 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 prohibicién de disponer ex
articulo 26.2 de la Ley Hipotecaria, o como verdadero derecho real ya que constituye una
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limitaciéon a las facultades de dispositivas del cényuge propietario, al que no se le
atribuye el uso, que produce efectos erga omnes".

Resulta de lo expuesto que el articulo 1320 del codigo civil se aplica exclusivamente
en caso de disposicion de derechos sobre una vivienda por personas casadas y no
resulta exigible, en territorios de derecho comun, manifestacion acerca del caracter
familiar o no de la vivienda en caso de disposicion por persona cuyo estado civil es el de
soltero, viudo o divorciado, de modo que, no cuestionando la calificacion el estado civil
del disponente, no se puede exigir tal manifestacion y en consecuencia no resulta
aplicable tampoco el articulo 91.1 del Reglamento Hipotecario conforme al cual "Cuando
la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos cényuges para disponer de derechos
sobre la vivienda habitual de la familia, sera necesario para la inscripcion de actos
dispositivos sobre una vivienda perteneciente a uno soélo de los cényuges que el
disponente manifieste en la escritura que la vivienda no tiene aquel caracter": El Centro
Directivo es claro en este extremo, asi la Resolucion de la Direccion General de los
Registros y del Notariado de 31 de marzo de 2000, dice que una lectura atenta del
articulo 96.IV del Coédigo Civil "determina que la exigencia del consentimiento o
autorizacion judicial para disponer de una vivienda privativa de un cényuge solo tiene
aplicacion cuando sobre la misma se ha constituido a favor del consorte el derecho de
uso que la norma contempla", pero en ningun caso "se establece una exigencia a
observar en todo supuesto de disposicién de vivienda privativa de un cényuge separado
judicialmente, en prevision de que pueda estar afecta a aquel gravamen y como garantia
del mismo". Y continda diciendo que, en tanto que se trata de un derecho, —el de uso—
inscribible: "el Registrador (...) s6lo puede exigir aquel consentimiento o autorizacion
judicial cuando ese derecho de uso de la vivienda de que se va a disponer constare en
aquéllos, pues, en otro caso, habra de estar al pronunciamiento registral de un dominio
pleno y libre a favor del conyuge disponente”. También la Resoluciéon de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 6 de marzo de 2004, en su fundamento de
derecho 2 senala que "si el transmitente declara ser de estado soltero al igual que si la
manifestacion es de viudedad, divorcio o separacion legal, dificiimente puede el
adquirente recabar del mismo manifestacién alguna a los efectos del citado articulo 1320
del Cdédigo Civil, y esa declaracion, sea falsa o erréonea, ha de producir los mismos
efectos que la que de ser casado hiciera sobre que la vivienda que transmite no tiene la
condicion de domicilio habitual de su familia", la Resolucion de la Direccion General de
los Registros y del Notariado de 17 de mayo de 2005, en su fundamento de derecho 4
dice que "cuando el transmitente esta separado legal o judicialmente (al igual que
ocurriria si fuese soltero viudo o divorciado) no puede recabarse del mismo
manifestacion alguna a los efectos previstos en el articulo 1.320 del Cdédigo Civil", la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 30 de noviembre
de 2013, para un caso de manifestacién por el disponente en la escritura ser de
divorciado y de vecindad civil aragonesa resultando del registro que fue adquirida en
estado de casado bajo régimen de separacion de bienes del Derecho Civil catalan,
sefala, en su fundamento de derecho 3, que el cambio de vecindad civil "tiene relevancia
dado que la legislaciéon catalana exige la manifestacion de no constituir la vivienda
habitual no solo a los disponentes casados, sino también a los solteros, viudos o
divorciados, ...", no exigiéndose, a contrario sensu, tal manifestacion si el disponente
acredita vecindad civil aragonesa.

Nada altera lo dicho la situacion de copropiedad entre cdnyuges o ex conyuges, pues
también en este supuesto el derecho de uso de la totalidad debe resultar de un titulo,
sea el convenio o sea la sentencia; la copropiedad no conlleva una coposesion total de la
cosa, situacion dificil en todo caso y quiza mas en el de ruptura del vinculo matrimonial.
En este sentido la Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 10 de noviembre de 1987, que cita la calificacién, precisamente da la razén a esta
tesis al sefialar que "No deben pues imaginarse hipotéticos derechos individuales de un
comunero sobre el uso 0 goce de la cosa comun, los cuales no derivarian naturalmente
del titulo de comunidad, sino de un eventual acuerdo comunitario posterior que no
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consta,," y la Resolucion de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 27
de junio de 1994 "lo que exige examinar si una cuota en proindiviso del bien dispuesto da
derecho a ocuparlo en su totalidad. En esta materia, el articulo 394 del Cédigo Civil al
disponer que cada participe podra servirse de las cosas comunes, siempre que disponga
de ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad
ni impida a los coparticipes utilizarlas segin su derecho, si bien permite afirmar con
caracter general el uso de la cosa no debe sujetarse a la medida de la cuota, esta
afirmacién ha de quedar modalizada caso por caso respecto al uso directo cuando el
objeto no permita tal uso, resulte este Imposible o lo haga muy incobmodo, en cuyos
supuestos para posibilitar aquel los participes tendran que establecer una regulacion en
la que deberan tener en cuenta el derecho de cada uno de ellos y por tanto la cuota que
respectivamente les corresponda ...", También la Resolucién de la Direccién General de
los Registros y del Notariado de 11 de enero de 2018, que cita expresamente la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2010, segun la cual "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, el titulo que legitima la transformacién de la coposesién en
posesion Unica es la sentencia de divorcio/separacion...". También en este caso de
copropiedad el derecho de uso merece proteccion del registro de la propiedad.

Considero conveniente la manifestacion expresa de que en modo algun tuve
conocimiento ni presumi la existencia de un derecho de uso a favor de la ex conyuge del
disponente al tiempo de autorizar la escritura calificada y pienso que el rechazo de la
inscripcion tampoco resulta de tal presuncion sino del conocimiento de tal circunstancia
por la presentacion del documento que anuncia la nota de informacioén continuada por mi
solicitada con posterioridad a la calificacién, de modo que el problema real del supuesto
que nos ocupa es de prioridad registral y de oponibilidad a tercero.

En cuanto a la prioridad registral no puede resolverse mas que acudiendo a los
principios generales de derecho hipotecario y la doctrina clara que emana de las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado en el sentido de
que dado el alcance de este principio, basico en nuestro sistema registral (cfr.
articulos 17, 24, 25 y 248 de la Ley Hipotecaria), la calificacion de un documento debera
realizarse en funcion de lo que resulte de ese titulo y de la situacion tabular existente en
el momento mismo de su presentacion en el Registro (articulos 24 y 25 de la Ley
Hipotecaria), sin que puedan obstaculizar a su inscripciéon titulos incompatibles
posteriormente presentados, y si bien es cierto que es doctrina del Centro Directivo que
los Registradores pueden y deben tener en cuenta documentos pendientes de despacho
relativos a la misma finca, o que afecten a su titular, aunque hayan sido presentados con
posterioridad a fin de procurar un mayor acierto en la calificacion y evitar asientos
inutiles, no lo es menos que tal doctrina no puede llevar al extremo de la
desnaturalizacion del propio principio de partida —el de prioridad— obligando al
Registrador a una decisién de fondo sobre la prevalencia sustantiva y definitiva de uno u
otro titulo. En este sentido Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 2 de marzo de 2011 y la cantidad de las que cita.

En cuanto a la oponibilidad a terceros, parece que la calificacion considera oponible
el derecho de uso, aun no inscrito, a tercero que ha adquirido conforme a derecho y
confiado en la publicidad registral y apoya el Registrador su tesis en la jurisprudencia
que emana de las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1999, 4 de
diciembre de 2000, 28 de marzo de 2003, 8 de mayo de 2006, 27 de junio de 2007 y 18
de enero de 2010. Sin embargo ninguna de estas sentencias trata el supuesto de
oponibilidad de un derecho de uso no inscrito frente a tercero que adquiere confiado en
los pronunciamientos registrales sino que la oponibilidad de la que hablan las citadas
sentencias hay que ponerla en relaciéon con la naturaleza del derecho de uso y con su
eficacia frente a terceros no obstante no poder considerarse un derecho de naturaleza
real, para admitir, en el supuesto de hecho enjuiciado el ejercicio de la accidn de division
por uno de los esposos copropietarios con subsistencia del derecho de uso anterior, a
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cuyo fin en la subasta deberan tomarse las medidas necesarias para garantizar su
efectividad,

Es claro que Tribunal Supremo soluciona el problema de la oponibilidad a tercero del
derecho de uso, como no puede ser de otro modo, atendiendo a la buena o mala fe del
tercero, y entendiendo que el derecho de uso no inscrito no perjudica al tercero de buena
fe. En este sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2004 y la sentencia
citada de 27 de diciembre de 1999 que reconoce la prioridad al embargo anotado con
anterioridad al derecho de uso, sin perjuicio de que en ese supuesto concreto entienda el
Tribunal que el tercero adjudicatario del bien en la subasta debe respetar el uso por
razén de su conocimiento de la situacion familiar, esto es, porque el Tribunal Supremo le
priva de condicion de adquirente de buena fe.

También en este sentido Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 25 de octubre de 1999 y de 19 de septiembre de 2007 de las que resulta
claramente que la oponibilidad de tal derecho a terceros es evidente, pero requiere que
éstos no estén amparados por la fe publica registral, siendo la inscripcién necesaria a fin
de evitar "la aparicién de eventuales terceros que, ante la falta de inscripcién del uso,
invoquen la proteccion que dispensa el articulo 34 de luna Ley Hipotecaria...,". Esa
buena fe podra ser cuestionable ante los Tribunales, pero debe presumirse notarialmente
y en la calificacion registral.

Decir para terminar que la consideraciéon del derecho de uso atribuido a
consecuencia de una situacion de crisis matrimonial como derecho distinto de la facultad
posesoria que ostentan los cényuges durante el matrimonio, la defensa de su eficacia
erga omnes y posibilidad de acceso al registro de la propiedad lo es en aras a una mayor
la proteccién de la familia y la vivienda y que tal proteccion entendemos justifica lo que
de limitacion implica del derecho de propiedad. Ahora bien, siendo el derecho de uso
merecedor la mas enérgica proteccion también lo es el de los terceros que confian en la
proteccion que les brinda el registro de la propiedad; lo que la medida contemplada en el
articulo 96 del Cédigo Civil no puede conllevar es un menoscabo de intereses ajenos al
conflicto matrimonial no siendo el procedimiento registral el adecuado para determinar la
buena o mala fe sino que habra de ser en sede judicial donde el titular del derecho de
uso no inscrito, si lo considera oportuno, lo debera hacer valer frente a tercero,
despojandolo en su caso de los atributos que le hacen ser merecedores de la proteccién
registral y todo ello sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra quien disponga de
un derecho contra lo ordenado en una resolucion judicial».

v

Mediante escrito de 12 de agosto de 2020, el registrador de la propiedad emitid
informe y elevo el expediente a esta Direccion General.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 9, 10, 24, 40, 66, 69, 70, 87.2, 90, 464, 1320, 1321, 1346, 1406
y 1955 del Cdédigo Civil; 1, 3 y 4 del Cédigo de Comercio; 1, 2, 9, 13, 18, 19 bis, 21, 38,
129.2.b) y 322 y siguientes de la Ley Hipotecaria; 231-9 del Cddigo civil de Catalufia; 190
del Cddigo de Derecho Foral de Aragén; 7 y 91 del Reglamento Hipotecario; 148 del
Reglamento Notarial; las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 31 de
diciembre de 1994, 10 de marzo de 1998, 8 de octubre de 2010, 6 de marzo de 2015, 3
de mayo de 2016 y 27 de noviembre de 2017; y las Resoluciones de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 10 de noviembre de 1987, 16 de junio
de 1993, 7 de julio de 1998, 4 de marzo de 1999, 27 de junio de 1994, 31 de marzo
de 2000, 16 y 17 de septiembre y 15 y 19 de octubre de 2004, 20 de abril y 17 y 23 de
mayo de 2005, 20 de enero y 22 de mayo de 2006, 31 de enero y 7 de diciembre
de 2007, 11 de febrero de 2008, 22 de julio de 2009, 28 de septiembre y 13 de diciembre
de 2010, 5 de enero y 7 de julio de 2011, 26 de noviembre de 2013, 12 y 19 de diciembre
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de 2017, 11 de enero, 13 de junio y 9 de octubre de 2018; y la Resolucion de esta
Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 6 de marzo y 16 de junio
de 2020.

1. Mediante la escritura cuya calificacion es objeto de impugnacién, una persona
divorciada aporta a una sociedad de responsabilidad limitada la mitad indivisa de una
vivienda que le pertenece por adjudicacioén en la liquidacién de gananciales.

El registrador suspende la inscripcion solicitada por apreciar que existe un defecto
subsanable: «la falta de constancia de la manifestacion del transmitente de que la finca
transmitida no constituye la vivienda familiar, o caso de constituirlo, falta del
consentimiento del otro conyuge».

2. Es principio rector del matrimonio aquel segun el cual los conyuges deben fijar
de comun acuerdo el domicilio conyugal (articulo 70 del Cédigo Civil).

Una vez fijada y establecida, la ley protege especialmente la vivienda familiar
habitual, tratese de vivienda simplemente conyugal, tratese de vivienda en la que,
ademas de los conyuges vivan los hijos comunes o los que cada conyuge hubiera habido
antes del matrimonio. Entre las técnicas de tutela de la vivienda familiar figura la que
establece el articulo 1320 del Cédigo Civil: «Para disponer de los derechos sobre la
vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el consentimiento de ambos o, en
su caso, autorizacion judicial»; y anade que «La manifestacion erronea o falsa del
disponente sobre el caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe».
Con esta norma legal se introdujo en el Derecho espanol una singular proteccién de la
vivienda familiar en situacién de normalidad matrimonial. Pero no se trata de una norma
especifica del Derecho civil comun, sino que la misma, con variantes que ahora no
interesa considerar, existe también en otros Derechos civiles de Espafia, como es el
caso del Derecho civil catalan (articulo 231-9 del Cddigo civil de Cataluiia) y del Derecho
civil aragonés (articulo 190 del Cddigo del Derecho Foral de Aragon).

3. La técnica de tutela se articula a través de esa exigencia del consentimiento de
ambos conyuges: tanto de aquel que ostenta la titularidad sobre la vivienda o la
titularidad del derecho sobre ella como del otro cényuge. A través de esta técnica, el
precepto prohibe el ejercicio de todo derecho que suponga atentar, bajo cualquier forma,
contra el goce pacifico del inmueble en que los cényuges han fijado el alojamiento
familiar. La funcién normativa se encuentra en la necesidad de asegurar al otro conyuge
y, a través de él, a la familia el espacio propio de convivencia frente a aquellos actos de
disposicion unilaterales que pudiera llevar a cabo el cényuge propietario de la vivienda o
titular de un derecho sobre ella, al que se impide cualquier actuaciéon que pueda privar al
consorte del uso compartido de este bien.

El consentimiento requerido para el acto de disposicion es exclusivamente el del
conyuge del titular de esa vivienda o del derecho sobre ella y no el de los hijos. La
oposicién de los hijos que convivan con sus progenitores y con los demas hermanos en
esa vivienda, incluso aunque sean mayores de edad, es irrelevante por completo. La Ley
no requiere la participacion de los hijos en la prestacion del consentimiento, viva ya el
otro conyuge o haya fallecido ya.

Es indiferente cual de los dos cényuges sea el propietario o el titular del derecho
sobre la vivienda (asi lo consider6 el Tribunal Supremo en Sentencia de 31 de diciembre
de 1994). Es indiferente la fecha en que la hubiera adquirido la vivienda o el derecho
sobre ella: al lado de supuestos en los que el caracter privativo del bien es consecuencia
de haberlo adquirido el cényuge antes del matrimonio (articulo 1346-1.° del Cdodigo Civil),
estan aquellos otros en los que la vivienda se hubiera adquirido por el conyuge constante
matrimonio a titulo gratuito (articulo 1346-2.° del Cddigo Civil) o aquellos en los que la
adquisicion se hubiera efectuado por éste después de contraido matrimonio a costa o en
sustitucion de otro bien privativo (articulo 1346-3.° del Cédigo Civil). Es indiferente cual
sea el régimen econémico del matrimonio (como oportunamente sefala el articulo 231-9
del Cddigo civil de Cataluia): la referida técnica de tutela opera tanto en los casos de

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2020-14905



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Num. 309

Miércoles 25 de noviembre de 2020 Sec. lll.

Pag. 104585

conyuges casados en régimen de la sociedad de gananciales u otros similares como
cuando el régimen fuera el de separacion.

4. Con la finalidad de evitar que ingresen en el Registro actos impugnables vy, a la
vez, con la de contribuir a la realizacion 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 autorizacién prescritos en el articulo 1320 del Codigo Civil- bien la
justificacion de que el inmueble no tiene el caracter de vivienda habitual de la familia,
bien que el disponente lo manifieste asi.

Del juego de todos los preceptos anteriormente relacionados resulta que, en los
actos de disposicién que realice uno de los esposos por si solo sobre una vivienda de su
titularidad, es necesario que el conyuge disponente manifieste en la escritura que tal
vivienda no constituye la vivienda habitual de la familia (salvo que se justifique
fehacientemente de otro modo que la vivienda transmitida no es la habitual de la familia),
pues, de lo contrario, es obligado que medie el consentimiento de su consorte, o la
pertinente autorizacion judicial supletoria.

5. El citado articulo 1320 del Cdadigo Civil implica un limite a la libertad de
disposicion del cényuge que es titular exclusivo de la vivienda familiar, cualquiera que
haya sido el titulo de adquisicién y el régimen econdémico matrimonial que rija en el
matrimonio, que se justifica por la proteccion de los intereses familiares que la legislacion
considera superiores a los individuales de cada céonyuge. De esta forma, se pretende
evitar las consecuencias de la arbitrariedad o mala voluntad de quien ostenta la
propiedad exclusiva, exigiendo el consentimiento de ambos cdényuges o, en su caso,
autorizacion judicial, para que sea valida su enajenacién o la constitucion de hipoteca
sobre tales bienes.

Como ya afirmoé la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 7 de diciembre de 2007, la conformidad prestada por el conyuge no titular a
la disposicion de la vivienda por exigirlo el articulo 1320 del Cdédigo Civil,
sustancialmente no es sino un simple asentimiento que se presenta como una
declaracion de voluntad de conformidad con el negocio juridico ajeno, es decir concluido
por otro, por la que un cényuge concede su aprobacién a un acto en el que no es parte.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2010, citada en muchas otras,
entre ellas la de 6 de marzo de 2015, recogio esta tesis en los siguientes términos: «la
jurisprudencia ha interpretado el art. 1320 CC como una norma de protecciéon de la
vivienda familiar (SSTS de 3 enero 1990 y 31 diciembre 1994). La doctrina, a su vez,
considera que con dicho articulo se pretende conseguir la proteccion de la vivienda, y
por ello se protege a uno de los conyuges contra las iniciativas unilaterales del otro;
alguna parte de la doctrina sefiala que en el fondo de la norma se encuentra el principio
de igualdad, que se proyecta en un doble sentido: en el consenso para la eleccion de la
vivienda y en el control de ambos cényuges para su conservaciéon. El consentimiento se
exige para aquellos casos en que el acto de disposicion implica la eliminacion 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 ejecucién en caso de impago de la deuda garantizada con el
derecho real. El consentimiento constituye una medida de control, que se presenta como
«declaracién de voluntad de conformidad con el negocio juridico ajeno —es decir,
concluido por otro— por la que un cényuge 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 cuestiony».

6. Debe tenerse en cuenta que no todo acto de disposicion sobre la vivienda
familiar exige el consentimiento del otro cényuge. Se requiere que el acto de disposicion
afecte a la vivienda habitual. Con este adjetivo, la Ley realiza una fundamental exclusién
en la que conviene reparar. El adjetivo «habitual» y el adverbio «habitualmente»
aparecen en distintos preceptos del Codigo Civil (asi, articulos 9, 10, 24, 40, 1320, 1321,
1406 y 1955) y del Codigo de Comercio (articulos 1, 3 y 4). «Habitual» no equivale a
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«permanente» pero denota un alto grado de continuacién temporal. En el Cédigo Civil, la
expresion «vivienda habitual» se utiliza para referirse a aquella vivienda en la que una
persona tenga su residencia (articulo 1.406-4.°). Pero la falta en nuestra legislacion civil
de un concepto de vivienda habitual de la familia tiene como consecuencia practica que
la cuestion se suscite mas de una vez en contiendas judiciales que versan sobre la
aplicaciéon del articulo 1320. Por ello, para evaluar si se da cumplimiento a esta norma
legal de régimen primario y a la del articulo 91 del Reglamento Hipotecario, debe
analizarse cada caso concreto. Y es que, en la sociedad actual hay familias que tienen
varias residencias y las ocupan alternativamente durante el afio, en periodos mas o
menos largos; en otras ocasiones, uno de los miembros de la pareja, o ambos, pasan
largas temporadas fuera del hogar familiar, frecuentemente por motivos de trabajo; pero
también puede faltar la cohabitacién en un solo hogar familiar por algin motivo de salud
que implique el necesario ingreso de un coényuge en algun centro meédico o de cuidados
especiales; e incluso no es descartable la existencia de relaciones conyugales a
distancia, con domicilios que se mantienen separados (la Direccién General de los
Registros y del Notariado ha puesto de relieve en distintas ocasiones —vid. Resoluciones
de 10 de noviembre de 1987 y 9 de octubre de 2018— que el domicilio de un cényuge
puede ser compatible con la instalacion de la vivienda habitual de la familia en otro
inmueble). Sin olvidar, tampoco, que las normas fiscales atienden a un criterio temporal
cuantitativo (dias al afio de ocupacion) para la determinacién de la condicién habitual de
la vivienda, si bien tales criterios cuantitativos no han de ser necesariamente validos y
adecuados en materia civil. En este sentido, se ha defendido que la solucién mas
conveniente seria considerar como vivienda familiar el objeto del domicilio conyugal,
entendiendo como tal el centro de las relaciones familiares y sociales del matrimonio,
con especial atencion al lugar donde residen habitualmente los hijos menores, si los hay.

Por ello el articulo 91 del Reglamento Hipotecario, habida cuenta de la dificultad
calificadora respecto de esa circunstancia de hecho —ser o no vivienda habitual familiar—
en virtud de la limitacion de los medios que en tal cometido puede utilizar el registrador
(articulo 18 de la Ley Hipotecaria), exige la manifestacion negativa para acceder a la
inscripcidn, sin perjuicio —como antes se ha expresado— de que pueda justificarse
fehacientemente de otro modo que la vivienda transmitida no es la habitual de la familia.
Con esta manifestacion se obtiene garantia suficiente, a los solos efectos de practicar la
inscripcion, de la no concurrencia de aquella circunstancia y de la consiguiente validez
del acto dispositivo unilateral.

7. Para resolver la cuestidén planteada en el presente caso debe tenerse en cuenta
que, como sostiene el recurrente, las normas antes citadas (articulos 1320 del Cdédigo
Civil y 91 del Reglamento Hipotecario) no son aplicables respecto de actos dispositivos
realizados por persona divorciada.

Como afirmé este Centro Directivo en Resolucion de 17 de mayo de 2005, con
criterio mantenido en otras, «cuando el transmitente esta separado legal o judicialmente
(al igual que ocurriria si fuera soltero, viudo o divorciado) no puede recabarse del mismo
manifestacion alguna a los efectos previstos en el articulo 1.320 del Codigo Civil (cfr.
Resolucién de 6 de marzo de 2004)».

Debe advertirse que tampoco se exige tal manifestacion para todo acto de
disposicion realizado por una persona divorciada en prevision de que sobre la vivienda
sobre la misma se haya constituido a favor del excéonyuge el derecho de uso que
contempla el articulo 96 del Codigo Civil. Asi, no cabe olvidar: a) Que este derecho de
uso ex articulo 96 de dicho Cédigo es inscribible en el Registro de la Propiedad (cfr.
articulos 1, 2 de la Ley Hipotecaria y 7 del Reglamento Hipotecario; b) Que dicho
derecho debera estar debidamente inscrito para que perjudique a terceros (cfr.
articulo 13 de la Ley Hipotecaria), y c) Que se presume legalmente que los derechos
inscritos existen y pertenecen a su titular en los términos del asiento respectivo (cfr.
articulo 38 de la Ley Hipotecaria). Por ello, debe concluirse que el registrador —que
conforme al articulo 18 de la Ley Hipotecaria debera atenerse en su calificacién a lo que
resulte del documento presentado y de los libros a su cargo—, sélo puede exigir aquel
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consentimiento o autorizacion judicial cuando ese derecho de uso de la vivienda de que
se va a disponer constare en aquéllos, pues, en otro caso, habra de estar al
pronunciamiento registral de un dominio pleno y libre a favor del excényuge disponente
(cfr. Resolucién de 31 de marzo de 2000).

A mayor abundamiento, en casos en que el acto dispositivo tiene por objeto
Unicamente una participacién indivisa de la vivienda debe tenerse en cuenta que el
derecho individual de un comunero casado sobre el uso o goce de la cosa comun no
derivara naturalmente del titulo de comunidad, sino de un eventual acuerdo comunitario,
0, en caso de disponente divorciado, de la sentencia de divorcio con base en el
articulo 96 del Cdédigo Civil, circunstancias que no constan en el presente caso (cfr.
Resoluciones de 10 de noviembre de 1987, 27 de junio de 1994 y 11 de enero de 2018,
citadas por el recurrente).

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la
calificacién impugnada.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la Provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacion, siendo de aplicacion las
normas del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de
la Ley Hipotecaria.

Madrid, 29 de octubre de 2020.-La Directora General de Seguridad Juridica y Fe
Publica, Sofia Puente Santiago.
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