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

* Kl trabajo se enmarca en las actividades realizadas como miembro del Instituto de Derecho
Europeo e integracion regional (IDEIR) de la Universidad Complutense y en el Proyecto de inves-
tigacion I+D «La proteccion juridica de la vivienda habitual. Un enfoque global y multidisciplinar»,
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovaciéon (PID 2021-124953NB-100).
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Palabras clave: vivienda familiay, actos dispositivos, dervecho de uso, opo-
nibilidad a terceros.

Abstract: Articles 1320 and 96.3 Civil Code limit the spouses’ power of dis-
posal over the family home, not only during the marriage but also after the
marital crisis when the right of use of said home has been attributed to one
of them. The similarity in the wording of both articles —increased after the
reform of articulo 96 by Law 8/2021 on the rights of persons with disabili-
lies— suggests at first sight the existence of an identity of reason between
them, which, howevey, does not correspond with the different implications
that disposal acts over the family home have during the marriage and after
the marital crisis, 1 particular given the different status, access to the land
register and enforceability against third parties that the family nature of
the home presents in each case.

Keywords: family home, disposal acts, right of use, enforceability against
third parties.

Sumario: 1. Disposicién de la vivienda familiar tras la crisis matrimonial: limitaciones
asociadas a la atribucion del derecho de uso y diferenciacion de supuestos. 2. La
distinta significacién de la limitacion dispositiva de los articulos 1320 y 96.3
CC. 3. Casuistica particular de la hipoteca de la vivienda sobre la que recae el dere-
cho de uso. Bibliografia.

1. DISPOSICION DE LA VIVIENDA FAMILIAR TRAS
LA CRISIS MATRIMONIAL: LIMITACIONES ASOCIADAS
A LA ATRIBUCION DEL DERECHO DE USO
Y DIFERENCIACION DE SUPUESTOS

Tras la crisis matrimonial (nulidad, separaciéon o divorcio) la subsis-
tencia del concepto mismo de vivienda familiar se supedita a la correspon-
diente atribucién del derecho de uso sobre dicha vivienda a uno de los
conyuges, de acuerdo con los criterios previstos en el articulo 96 CC, lo
que determinara la aplicacion de la limitacion dispositiva prevista en el
articulo 96.3 CC, segun el cual:

«Para disponer de todo o parte de la vivienda y bienes indicados cuyo
uso haya sido atribuido conforme a los parrafos anteriores, se requerira el
consentimiento de ambos conyuges o, en su defecto, autorizacion judicial.
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Esta restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivienda familiar se hara
constar en el Registro de la Propiedad. La manifestacién errénea o falsa
del disponente sobre el uso de la vivienda no perjudicara al adquirente de
buena fe».

No en balde, en defecto de tal atribucién del derecho de uso el des-
tino de la que durante el matrimonio constituia la vivienda familiar se
restringira a un mero problema de liquidacién del régimen econémico-
matrimonial, a resultas del cual se determinara su caracter privativo,
ganancial o en régimen de copropiedad de los cényuges (bien ordinaria
0 bien en conjuncién con la propia sociedad ex articulo 1354 CC), desa-
pareciendo con ello el calificativo y connotaciones juridicas asociadas a
la vivienda familiar, que pasara a conformar un mero activo patrimonial
equiparable a cualesquiera otros de los cényuges, cuyo régimen de dis-
posicién no reviste particularidad alguna desde el prisma del Derecho
de familia.

El alcance de la limitacion dispositiva prevista en el articulo 96.3 CC
debe pues interpretarse de acuerdo con la naturaleza juridica de dicho
derecho de uso, de forma tal que la formulacién de reglas encaminadas a
dilucidar las implicaciones derivadas de su aplicacion requiere diferenciar
entre dos grandes grupos de casos: 1) Aquéllos en los que la vivienda fa-
miliar es propiedad exclusiva del conyuge no beneficiario del derecho de
uso o pertenece en copropiedad a ambos conyuges; 2) Aquéllos en los que
la vivienda familiar pertenece total o parcialmente a un tercero™®. Y ello
porque la naturaleza juridica del derecho de uso se encuentra condiciona-
da, a su vez, por el tipo de derecho que los cényuges tenian con anteriori-
dad a la atribucion judicial ®, y no a la inversa®.

En este sentido, no cabe perder de vista que el derecho de uso no
constituye sino una mera proyeccion del titulo juridico por el que ambos
conyuges o el conyuge titular no beneficiario de dicho uso tenian en su
poder la vivienda familiar con anterioridad a la crisis matrimonial®, a sa-

(1)  Cfr. PerriNgz ViLcHez, F., Derecho Privado y Constitucion, pp. 345 ss.

(2) Cfr, entre otros, O’CaLLacHAN MuNoz, X., AC, p. 1333 y Rams ALBESA, J., 1987, p. 109.

(3) Pese a ello, contintia habiendo autores que optan por aferrarse a dicho esquema y preten-
den perfilar primero la naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda familiar en abstracto
—al margen de la concreta y previa situacion juridica en la cual se enmarca la atribucién de dicho de-
recho de uso— para posteriormente extrapolar sus conclusiones a cada uno de los distintos supuestos
que pueden darse y enfrentarse, nuevamente, a la necesidad de hacer depender dicha naturaleza juri-
dica del concreto tipo de derecho en virtud del cual se venia poseyendo la vivienda familiar, caso, por
ejemplo, de Garcia Mavo, M., 2019, pp. 173 ss. (que conceptualiza el uso de la vivienda familiar como
derecho real para luego tener que lidiar con, por ejemplo, tal uso en los casos en que la ocupacion se
legitima o ampara en un contrato, caso del arrendamiento, comodato o mero precario).

(4) Cfr., entre otros, BELLO JaNEIRO, D., Aranzadi Civil, p. 173 y PerTiNEZ ViLcHEZ, F., ob.
cit., p. 347. El primero de tales autores transcribe a tal efecto el razonamiento de la SAP de Cadiz
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ber: propiedad exclusiva del conyuge no beneficiario del uso o de un ter-
cero, propiedad comun/ganancial de ambos cényuges o copropiedad en-
tre ellos o con un tercero, usufructo, uso, habitacion, arrendamiento o
comodato, etc. Dicho enfoque es el actualmente acogido por el Tribunal
Supremo, en particular a partir de sus Sentencias de unificaciéon de doc-
trina de 14 de enero de 2010 (RJ 2010\2323) y 18 de enero
de 2010 (RJ 2010\1274) y su contravencion equivaldria a reconocer que la
atribucioén del derecho de uso ex articulo 96 CC implica la transformacion
del derecho previo de ocupacioén de la vivienda en un derecho nuevo, cuyo
titular exclusivo seria el conyuge beneficiario del uso®, sin mas titulo
para ello que la resolucién judicial o acta notarial que atribuye u homologa
el uso acordado en el convenio regulador®.

Asi pues, cuando la vivienda familiar pertenece total o parcialmente a
un tercero la limitacion dispositiva del articulo 96.3 CC no resultaria apli-
cable®, toda vez que la atribucién del derecho de uso sobre dicha vi-
vienda no es susceptible de operar transformacion alguna en el titulo juri-
dico que legitimaba la ocupacion del inmueble por los conyuges vigente el
matrimonio® (particularmente cuando tal ocupacién lo era en concepto

(Seccion 3.%) 11 diciembre 1993 (AC 1993\2539), segun la cual: «... la facultad de aprovecha-
miento 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.%).

(5) Como destaca Espiau Espiau, S., 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.
IV CC alude al cényuge no titular, lo que per se excluye la consideracion como titular del conyuge
beneficiario de la atribucion del uso de la vivienda (1992, pp. 183 y 200 ss.). Por contra, Garcia Mavo,
M., considera que «... cuando el parrafo se refiere al “cényuge no titular”, simplemente se puede estar
refiriendo al cényuge que no era titular originariamente, es decir, titular del derecho en virtud del cual
se venia poseyendo la vivienda durante la estabilidad matrimonial» (ob. cit., p. 103).

(6) Tal planteamiento se apreciaba, por ejemplo, en la SAP de Madrid (Seccion 12.*) de 24
de marzo de 1992 (AC 1992\474), en tanto que reconocia que el titular del derecho de uso de la vi-
vienda 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, so pretexto de que «... independientemente de la naturaleza juridica que pueda atribuirse
a la situacion de precario, que algtin sector doctrinal llega a equiparar con la de comodato del ar-
ticulo 1740 CC, es lo cierto que a través de las medidas provisionales de divorcio se sefialé domicilio
a la demandada en el piso [...] lo que ya de por si constituye un titulo a favor de la demandada
otorgado por un érgano 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 atribucion,
debe aclararse que tal medida va encaminada a favorecer el interés familiar mas urgentemente
necesitado de proteccion».

(7 Vid. en detalle a este respecto las consideraciones efectuadas en FERNANDEZ CHACON, 1., y
GAGo SMARRO, C., RCDI, pp. 3390 ss.

(8) Notese que a atribucion judicial a uno de los conyuges del derecho de uso sobre la vivienda
familiar no crea un derecho ex novo con una proteccién y entidad superior a la que previamente y
durante el matrimonio ostentaban los conyuges, por lo que la sentencia judicial (decreto o acta no-
tarial) de divorcio, separacion o nulidad matrimonial no puede mutar el titulo de posesion del bien
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de mero precario por la cesién gratuita de un familiar o allegado)®, ni
implica un subrogaciéon ex lege del contrato que amparaba su uso con
anterioridad a la crisis matrimonial ®® (excepcién hecha de la regla pre-
vista en el articulo 15 LAU) @b,

De acuerdo con el planteamiento adoptado por el Tribunal Supremo
en las sentencias referidas, inicamente cuando la vivienda es propiedad
de uno o ambos cényuges la resolucion de separacién/divorcio y el conve-
nio regulador tienen algiin tipo de virtualidad transformadora de la situa-
cion juridica preexistente de éstos con respecto a su uso?, lo que a su
vez determina las implicaciones asociadas a la limitacion dispositiva del
articulo 96.3 CC. Sin embargo, pese a que la STS plenaria de 18 de enero
de 2010 (RJ 2010\1274) sistematiza dentro de un mismo bloque los casos
en los que la vivienda familiar pertenece en exclusiva a uno de los cényu-
ges o conjuntamente a ambos a efectos de determinar la naturaleza y
efectos que la atribucién del uso de la vivienda familiar entrana (tanto
frente a terceros como entre los propios conyuges), lo cierto es que am-
bos supuestos gozan de autonomia propia y suscitan problemas dispares,
puesto que no parece razonable que el derecho de uso tenga las mismas
connotaciones cuando el conyuge beneficiario no es propietario de la vi-
vienda que cuando ésta le pertenece en parte.

En particular, cuando la vivienda pertenece en exclusiva a uno de los
conyuges la atribucion del derecho de uso al otro implica una clara desli-
gazon entre la «nuda propiedad» de la vivienda (céonyuge titular) y su
detentacién posesoria, que la resolucién judicial o el correspondiente
convenio regulador confieren al otro cényuge, conceptualizandose dicho
uso como un «derecho de naturaleza familiar» [como confirman las SSTS,
entre otras, de 14 de enero de 2010 (RJ 2010\2323) y 18 de abril
de 2023 (JUR 2023\180930) y la doctrina de la Direccién General¥],

por parte de los conyuges. Cfr. Cuena Casas, M., 2011, p. 365; BELLO JANEIRO, OD. cit., p. 163; y PERTINEZ
ViLcHez, F., ob. cit., p. 347.

(9)  Cfr. FERNANDEZ CHACON, L., y GAGO SiMARRO, C., ob. cit., pp. 3391-3400.

(10) Cfr. SSTS, entre otras, de 14 de enero de 2010 (RJ 2010\2323, FJ 3.°) y de 18 de enero
de 2010 (RJ 2010\1274, FJ 7.°).

(11) En la actualidad no cabe duda de que el articulo 15 LAU contempla la subrogacién le-
gal del cényuge al que se le atribuye el derecho de uso de la vivienda familiar. Ello significa que el
conyuge titular del derecho de uso ex articulo 96 CC se convierte en el nuevo arrendatario como
consecuencia de la adjudicacion judicial del derecho de uso de la vivienda familiar, al menos siempre
y cuando notifique al arrendador en el plazo de dos meses su voluntad de continuar en el arrenda-
miento, aportando copia de la resolucién judicial, tal y como se enfatiza en la STS de 26 de octubre
de 2015 (RJ 2015\5608). A propésito del régimen instaurado en dicho precepto vid. por todos CARRAS-
co PERERA, A., 2020, pp. 551 ss.

(12) Vid. STS de 18 de enero de 2010 (FJ 5.9).

(13) Vid. RRDGRN de 20 de febrero de 2004 (RJ 2004\2376), 10 de octubre de 2008
(RJ 2009\634), 14 de mayo de 2009 (RJ 2009\3006), 19 de enero de 2016 (RJ 2016\2975), 20 de
octubre de 2016 (RJ 2016\5682) o 30 de mayo de 2018 (RJ 2018\2512).
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cuya posibilidad de acceso al Registro de la propiedad —a efectos de su
correspondiente oponibilidad a terceros— expresamente se prevé en el
articulo 96.3 CC tras la reforma operada por la Ley 8/2021, de 2 de junio,
por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las per-
sonas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. Mencion
expresa en el vigente articulo 96.3 CC de la posibilidad de acceso al Regis-
tro del derecho de uso —y consiguiente restriccion dispositiva que para el
conyuge titular entraina, a la que literalmente y a mi parecer de forma
técnicamente incorrecta parece restringirse la inscripcién segin dicho
precepto Y- que ya resultaba factible anteriormente ex articulos 103.2.2

(14) Habida cuenta de que en términos literales el articulo 96.3 CC alude a que lo que se hara
constar en el Registro de la Propiedad es la restriccion en la facultad dispositiva sobre la vivien-
da _familiar y no el derecho de uso propiamente dicho, hay autores que consideran que de acuerdo
con tal redaccion (y a pesar de criticar la solucién adoptada de lege data tras la reforma) lo tinico
que por el momento puede hacerse constar es tal restriccion y no el derecho de uso propiamente
dicho, a expensas de la interpretacion jurisprudencial que pueda efectuar el Tribunal Supremo [vid.,
por ejemplo, Gont RobriGUEZ DE ALMEIDA, M.?, RCDI, pp. 1155 ss.; asi como 2023, pp. 402 ss. (especial-
mente 412-417); o DomincUEZ LUueLmo, A., CCJC, pp. 117, 118, 128 y 129, entre otras, aunque en este
caso con muchos matices, destacando en todo momento la incidencia del principio de especialidad
registral en la constancia del derecho de uso con trascendencia juridico-real (pp. 122 ss., fundamen-
talmente en lo que concierne a su duracién y titular) y cémo a efectos de dicho principio de especia-
lidad no hay duda de que el régimen juridico aplicable a esta restriccion depende de como se
haya configurado la atribucion del uso de la vivienda familiar, particularmente cuando tal uso
deriva del convenio regulador y no directamente de la autoridad judicial (pp. 128-130]. Sin embargo,
a mi parecer, pese a lo que la literalidad del articulo 96.3 CC pudiera sugerir a primera vista lo que
registralmente debiera hacerse constar —como ya se hacia antes de la reforma— es la atribucién del
derecho de uso de la vivienda familiar, no la restriccion del poder de disposicién del cényuge titular/
cotitular, restriccion que va de suyo asociada a la atribucién del uso, sin que a mi parecer tenga sen-
tido preconizar una doble inscripcién: derecho de uso y restriccion del poder de disposicion, en la
medida en que la segunda es correlato de la primera, cual acontece con otros derechos como puede
ser el usufructo, como por lo demds apuntaba en su momento el Informe del CGPJ sobre el Antepro-
yecto de Ley (pp. 57 y 58, disponible online en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/
Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-Anteproyecto-
de-Ley-por-la-que-se-reforma-la-legislacion-civil-y-procesal-en-materia-de-discapacidad). Por ello
resulta un tanto perturbador a este respecto el razonamiento efectuado en la STS de 18 de abril
de 2023 (JUR 2023\180930), cuando afirma que «Tampoco la usuaria, segtn el derecho de familia,
ostenta ningun titulo adquisitivo inscrito sobre el inmueble hipotecado, sino que, como reza el ar-
ticulo 96 CC, en su actual redaccién, perfectamente extrapolable a su anterior contenido normativo,
es la “restriccion en la facultad de disposicion sobre la vivienda familiar” la que “se hara constar en
el Registro de la Propiedad” y no, por lo tanto, una suerte de usufructo asimilado que le atribuya
la condicién de parte contra la que deba dirigirse la demanda ejecutiva» (FJ 3.°), si bien en el caso
enjuiciado tal razonamiento estaba encaminado tinicamente a desvirtuar la posibilidad de considerar
al conyuge beneficiario del uso como tercer poseedor en un procedimiento de ejecucion hipotecaria
a los efectos del articulo 662 LEC (vid. en detalle infra apartado 2). Por otro lado, y por lo que con-
cierne a la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica, cabe destacar que en la calificacion
registral objeto del recurso gubernativo enjuiciado por la Resolucién de 5 de junio de 2023 expresa-
mente se planteaba esta dicotomia entre la inscripcion del uso vs restriccion dispositiva tras la refor-
ma operada en 2021 en el articulo 96.3 CC, frente a lo cual la Direccién General insistia nuevamente
en la posibilidad de inscripcién del Derecho de uso ex articulos 96 CC, 1y 2 LH y 7 RH, sin que tales
conclusiones queden «... empanadas por la modificacion que en la redaccién del articulo 96, aparta-
do 3, del Cadigo Civil se ha introducido por el articulo segundo, apartado once, de la Ley 8/2021, de 2
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CC y 96.2 RH® pero a resultas de la cual se atajan buena parte de las
discusiones en torno a su naturaleza juridica (real, personal o sui gene-
71s) suscitadas antes de la reforma en aras, precisamente, a justificar tal
constancia registral y su correlativa oponibilidad a terceros®® (si no ya
del derecho de uso propiamente dicho al menos si de la restriccion dispo-
sitiva que garantiza el disfrute de la vivienda por el ex-conyuge beneficia-
rio).

Si la vivienda familiar pertenece en exclusiva a uno de los cényuges el
derecho de uso de la vivienda familiar deriva de la resolucién judicial o del
convenio que atribuye dicho uso ex articulo 96 CC [STS plenaria de 18 de
enero de 2010 (RJ 2010\1274, FJ 5.°], lo que implica la mutacién de la po-
sicion juridica del conyuge titular previa a la crisis matrimonial respecto a
dicha vivienda en un doble sentido: a partir de ese instante queda despro-
visto de su derecho de uso y disfrute del inmueble, al haberse atribuido a
su expareja de forma exclusiva y excluyente, pasandose de una situacion
de coposesion vigente el matrimonio a una posesion en exclusiva tras la
crisis matrimonial '?; y, ademas, segun el articulo 96.3 CC, ve limitadas
sus facultades de disposicion sobre la vivienda en cuestion, de la cual no
puede disponer sin el consentimiento del conyuge beneficiario del uso o
de la correspondiente autorizacion judicial *®.

de junio» (FJ 7.°). Por el contrario, la RDGSJFP de 11 de marzo de 2024 (BOE-A-2024-7170) parece
decantarse (FJ 3.2) por la solucién contraria —si bien de una forma un tanto ambigua— al insistir en
que tras la reforma operada el beneficiario del derecho de uso no ostenta segin el Derecho de familia
ningtn titulo adquisitivo inscrito en el Registro sobre el inmueble sino que lo que se hace constar es
unicamente la restriccion en la facultad de disposicion, negando toda posibilidad de asimilacién a una
especie de usufructo (si bien en el caso analizado tales conclusiones se realizaban —asimismo a propo-
sito de la posicion del conyuge beneficiario en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, adaptandose
a la nueva doctrina sentada tras la STS anteriormente citada y analizada 2nfra apartado 2).

(15) Por medio de la correspondiente anotacion registral de la medida cautelar que restringe el
poder de disposicion del conyuge titular de la vivienda familiar para asegurar la efectividad del derecho
de uso acordado provisionalmente pendiente el correspondiente procedimiento matrimonial (art. 103.2.%
CC); y tras la firmeza de la sentencia de separacién/divorcio mediante nota marginal (art. 96.3 RH).

(16) Vid. en detalle a este respecto los argumentos y referencias bibliograficas contenidos en
FERNANDEZ CHACON, 1., y GAaGo SmMaRro, C., ob. cit., pp. 3376 ss.

(17) Conceptualizacion del derecho de uso de la vivienda familiar como un derecho de uso
de tipo exclusivo y excluyente formulado inicialmente por Roca Trias, E., tras la reforma operada
en 1981 (1984, pp. 612-613 y 2011, p. 522) y que, con unos u otros matices en cada caso, defienden
asimismo, entre otros, SERRANO ALONsO, E., 1986, p. 107 (quien lo considera como una mera facultad
de usar y disfrutar de la vivienda); BrLanpino Garribo, M. A., La Ley, pp. 1963 ss.; SERRANO GOMEZ,
E., 1999, p. 24; Robricuez CHACON, R., Revista de Derecho de Familia, pp. 26-27; ACHON BRUNEN,
M., Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, pp. 37-86; LEGEREN MoLINa, A., CCJC, p. 532; o
Murcia QUINTANA, E., 1992, p. 252. 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 posesio-
nes aparentemente concurrentes de acuerdo con los criterios formulados en el propio articulo 445 CC
[Cfr: STS de 26 de junio de 2008 (RJ 2008\3301)].

(18) Cfr. RRDGRN, entre otras, de 19 de enero de 2016 (RJ 2016\2975, FJ 2.°), 20 de oc-
tubre de 2016 (RJ 2016\5682, FJ 2.°), 8 de marzo de 2018 (RJ 2018\1336) o 30 de mayo
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Noétese que la limitacion dispositiva del articulo 96.3 CC esta precisa-
mente disefiada para los casos en los que la vivienda pertenece en exclu-
siva a uno de los conyuges y el uso se atribuye al conyuge no titular, como
por lo demas se infiere claramente de su tenor literal (para disponer de
la vivienda cuyo uso corresponda al conyuge no titular)“?. No en
balde, si el conyuge al que se le atribuye el uso de la vivienda familiar es
el propietario en exclusiva de dicha vivienda —bien porque ya lo era ab
wmnitio o porque se le adjudica a consecuencia de la liquidacion del régi-
men econdémico matrimonial- el uso carece de sentido, pues dicho uso
queda comprendido dentro de sus facultades dominicales ®”, motivo por
el cual la Direccién General de Registros y del Notariado rechaza la posi-
bilidad de acceso del derecho de uso al Registro en tal caso®V.

Sin embargo, cuando la vivienda es copropiedad del cényuge benefi-
ciario el derecho de uso se superpone al derecho dominical o cuota que
éste tiene, de forma tal que la virtualidad transformadora de la resolucion
judicial o convenio que atribuye el derecho de uso resulta mucho mas li-
mitada, habida cuenta de que el uso y disfrute del bien forma parte de los
derechos inherentes a todo comunero (Art. 394 CC). En estos casos la

de 2018 (RJ 2018\2512).

(19) Cfr. SSTS, entre otras, de 14 de enero de 2010 (RJ 2010\2323, FJ 3.°), 6 de marzo
de 2015 (RJ 2015\1104, FJ 4.°) y 6 de febrero de 2018 (RJ 2018\352, FJ 2.°).

(20) Cfr, entre otros, Roca Trias, E., 1984, p. 609; y BErRrOCAL LANZAROT, A. 1., 0b. cit., p. 3464. Asi
lo precisaba, por ejemplo, la SAP de Asturias (Seccién 6.%) de 3 de mayo de 2004 (JUR 2004\190185),
segln la cual: «Se configura asi el derecho de uso [...], al margen de cudl sea su naturaleza (real u
obligacional), como un derecho propio, distinto al de propiedad que sobre la vivienda puedan osten-
tar uno o ambos exconyuges y oponible a terceros. Ahora bien, ello es perfectamente compatible y
por ello no obsta en absoluto a la posibilidad de aplicacién a tal derecho de uso de las reglas legales
generales sobre extincion de derechos y, en este sentido, ya se le configure como un derecho real li-
mitativo del dominio o como una carga obligacional, es evidente que la reunién 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 modificacién de medidas para dejarlo sin efec-
to. Ello es asi porque, si se califica tal derecho de uso como real, aun cuando en nuestro derecho no
se regule con caracter general las consolidaciéon 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
aplicacién general en cuanto estd basada en el principio nemine res sua servit esto es en la imposi-
bilidad préctica de ostentar un derecho real limitativo sobre la propia cosa. Por otra parte, la conso-
lidacién 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 articulo 1192 CC estableciendo que Quedard extinguida la
obligacion desde que se revnan 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 titular
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 atribucién sino de las facultades inherentes al derecho
de propiedad» (FJ 3.9).

(21) Vid. en este sentido las RRDGRN, entre otras, de 6 de julio de 2007 (RJ 2007\6161), 19
de septiembre de 2007 (RJ 2007\6167), 10 de octubre de 2008 (RJ 2009\634), 14 de mayo
de 2009 (RJ 2009\3006), 9 de julio de 2013 (RJ 2013\6668) y 19 de enero de 2016 (RJ 2016\2975).
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verdadera significacion de la atribucion del derecho uso radica en que tal
uso resulta exclusivo y excluyente del disfrute del otro conyuge copropie-
tario, modulando con ello las reglas generales aplicables a la comunidad
de bienes y obligando a determinar la interaccién de derecho de uso con
las restantes facultades que a ambos cényuges les corresponden en su
condicion de comuneros, en particular —a los efectos que aqui interesan—
con la accién de division de la cosa comun (Art. 400 CC) y con la facultad
de disposicién de su cuota que asiste a todo comunero®® (Art. 399 CO).

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 situacién de cotitularidad ®®— en teoria el
conyuge no beneficiario tiene vetada ex articulo 96.3 CC la posibilidad de
realizar actos dispositivos susceptibles de constrefiir el derecho de uso de
la vivienda familiar (lo que por definicién no aconteceria por la posible y
mera enajenacion de su cuota de acuerdo con el articulo 399 CC) &%, 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 admisién de su derecho a ejercitar la accién de division de la cosa co-
mun ex articulo 400 CC©@9,

(22) Me refiero tinicamente a la posibilidad de disposicion de la cuota de los comuneros habida
cuenta de que la posibilidad de realizaciéon de actos dispositivos no de la cuota sino de los bienes en
su totalidad pertenecientes a la comunidad de forma aislada por uno de los comuneros sin el consen-
timiento de los restantes resulta —al igual que acontece en el caso de la comunidad hereditaria— una
cuestion tradicionalmente controvertida a nivel doctrinal y jurisprudencial. Vid. en detalle a este
respecto FERNANDEZ CHACON, 1., 2018, pp. 166 ss.

(23) Notese que la copropiedad de ambos conyuges puede tener su origen en situaciones di-
versas: 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 liquidacién de la sociedad de gananciales atribuyéndose en la liquida-
cion la propiedad del inmueble a ambos en régimen de copropiedad.

(24) Lamera enajenacion de la cuota que corresponde a uno de los conyuges sobre la vivienda
familiar copropiedad de ambos en nada empece u obstaculiza el desenvolvimiento del derecho de uso
sobre la vivienda familiar atribuido tras la crisis matrimonial, al menos siempre y cuando tal uso cons-
te debidamente inscrito en el Registro de la Propiedad, por mas que del tenor literal del articulo 96.3
CC pueda inferirse lo contrario cuando se refiere a la necesidad del consentimiento conjunto de
ambos conyuges para disponer de todo o parte de la vivienda familiar, cuando debiera restringir la
necesidad del tal consentimiento a la realizacién de actos dispositivos que comprometan el derecho
de uso de tal vivienda, cual acontece en el caso del Codigo Civil catalan y de la Propuesta de Codigo
Civil de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (vid. infra apartado 2).

(25) Si la vivienda familiar pertenece a la sociedad post-ganancial cualquiera de los conyu-
ges (o sus herederos) podra solicitar la liquidacién del régimen de sociedad para poner fin a la si-
tuacién de indivision, pudiendo la vivienda atribuirse en exclusiva a uno de los conyuges (en caso
de conyuge supérstite Cfr. articulo 1406 CC); pero, dicha finalidad puede no cumplirse en caso de
adjudicacion de la vivienda a ambos conyuges conjuntamente, constituyendo una comunidad romana,
en cuyo caso seran aplicables las cuestiones sefialadas en este epigrafe.

(26) Doctrina que recogen, entre otras, las SSTS de 14 de enero de 2010 (RJ 2010\2323) y de 18
de enero de 2010 (RJ 2010\1274) o, mas recientemente, STS de 24 de marzo de 2021 (RJ 2021\1307,
FJ 3.9). Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que el ejercicio de dicha accién de division de la cosa
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Tal diferenciacion entre el derecho de propiedad de cada uno de los
conyuges copropietarios y el derecho de uso de la vivienda familiar y co-
rrelativo reconocimiento del ejercicio de la accién de division de la cosa
comun (actio communi dividundo) se traduce en la posibilidad de tras-
paso del inmueble a manos de un tercero adquirente de buena fe®?, al
que el derecho de uso resultara oponible mientras subsista la situacion
que motivo la atribucion del uso [SSTS, entre otras muchas, de 14 de julio
de 1994 (RJ 1994\6439), 27 de diciembre de 1999 (RJ 1999\9493), 8 de
mayo de 2006 (RJ 2006\2342), 27 de junio de 2007 (RJ 2007\3865) 3 de
diciembre de 2008 (RJ 2009\524) o0 27 de febrero de 2012 (RJ 2012\3383)]
si dicho uso figura inscrito en el Registro o, si pese a no constar registral-
mente, el adquirente conoce de su existencia (Art. 32 LH, cuya aplicacién
se supedita igualmente a la concurrencia de buena fe) ®®. Planteamiento
que supone la superacion de la teoria previamente acogida en alguna oca-
sion por el Tribunal Supremo segtn la cual el ejercicio de la accién de di-
vision implicaba la extincion del derecho de uso de la vivienda familiar y
consiguiente expulsion del conyuge usuario @”.

Asimismo, puede darse el caso que la vivienda familiar sobre la que
recae el derecho de uso pertenezca a la sociedad post-ganancial no li-
quidada. En tal caso cualquiera de los conyuges podra solicitar en cual-
quier momento la liquidacion de la sociedad para poner fin a la situaciéon
de indivisién, pudiendo atribuirse la titularidad de la vivienda en exclu-
siva a uno de los conyuges®® o a ambos en régimen de copropiedad, en
cuyo caso tendrd lugar la aplicaciéon de las reglas anteriormente referi-
das (esto es, la limitacién dispositiva del articulo 96.3 CC y la posibilidad
de solicitar ex articulo 400 CC la divisién de la cosa comun). Por el con-
trario, en tanto no se proceda a la referida liquidacion la limitacién del

comun puede resultar perjudicial para el conyuge copropietario y no beneficiario del derecho de uso
cuando existen varios inmuebles copropiedad de ambos conyuges, uno tan solo de los cuales esta
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 cényuge 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
particién hereditaria a la comunidad de bienes (art. 406 CC), tal y como se apreci6 en el caso enjui-
ciado por la STS de 5 de febrero de 2013 (RJ 2013\1992).

(27) Cfr, entre otros muchos, RoBLEDO VILLAR, A., Diario La Ley, pp. 986-987; PEREZ CONESA,
C., Aranzadi Civil-Mercantil, pp. 75-80; y ZuMaQuero Giv, L., RdPat, pp. 380-383.

(28) Noétese que si el comprador conoce de la existencia del derecho de uso por medios extra-
registrales 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 dosie 1992 (RJ 1992\10136, FJ 4.9)].

(29) Cfr. SSTS, entre otras, de 22 de septiembre de 1988 (RJ 1988\6852) y de 3 de mayo
de 1999 (RJ 1999\3428). No obstante, nada impide la posibilidad de que el derecho de uso pueda
extinguirse tras la divisién de la cosa comun cuando asi conste por acuerdo de los cényuges plasmado
en el correspondiente convenio regulador, caso del supuesto enjuiciado por la STS de 6 de febrero
de 2018 (RJ 2018\352).

(30) En caso de conyuge supérstite vid. articulo 1406 CC.
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articulo 96.3 CC debe compatibilizarse con el incierto régimen general
en materia dispositiva aplicable a la sociedad post-ganancial, régimen
que en unos casos se identifica con el propio de la comunidad ordinaria/
romana y en otros con el de la comunidad hereditaria®? (habida cuenta
de que, en teoria, antes de la liquidacién los cényuges no son titulares de
los bienes que integran la sociedad sino tinicamente de un porcentaje o
cuota en abstracto sobre tales bienes).

Sea como fuere, independientemente de si se opta por aplicar las reglas
de la comunidad ordinaria o las de la comunidad hereditaria, la jurispru-
dencia estima que la sancién aplicable a los actos de disposiciéon realizados
por uno de los conyuges sin el consentimiento del otro sobre bienes con-
cretos pertenecientes a la sociedad post-ganancial no liquidada —caso, por
ejemplo, de la vivienda familiar sobre la que recae el derecho de uso—es la
de la nulidad radical, rechazando la aplicacion del articulo 1322 CC®2,
Consecuentemente, en estos casos la limitacién dispositiva del articulo 96.3
CC no llegaria ni tan siquiera a entrar en juego, pues la aplicacién de las
reglas propias de la sociedad post-ganancial no liquidada ya «blindaria»

(31) En este sentido, por ejemplo, la STS de 11 de mayo de 2000 (RJ 2000\3926) afir-
ma que la comunidad post-ganancial es una comunidad de tipo romano, mientras que la STS
de 10 de junio de 2010 (RJ 2010\6387) apuesta por su asimilacién a la comunidad hereditaria.
A mi modo de ver, lo cierto es que la sociedad post-ganancial no liquidada se asemeja mas a
la comunidad hereditaria que a la ordinaria, habida cuenta que durante su vigencia los con-
yuges Unicamente tienen «... una cuota en abstracto sobre la masa ganancial, que se mate-
rializard, tras la divisién-liquidacién, en una parte concreta e individualizada de los bienes y
derechos singulares que se les adjudique correspondientemente» [Cfr. STS de 28 de septiembre
de 1993 (RJ 1993\6657, F'J 3.°)], a semejanza de cuanto ocurre en la comunidad hereditaria antes
de la particién (art. 1068 CC).

(32) Notese que respecto a la venta de bienes concretos pertenecientes a la comunidad post-
ganancial la jurisprudencia estima en algunos casos aplicables las reglas propias de la comunidad ordi-
naria [SSTS, entre otras, de 8 de marzo de 1965, 25 de septiembre de 1995 (RJ 1995\6670), 19 de junio
de 1998 (RJ 1998\4901), 23 de enero de 2003 (RJ 2003\607) y 9 de mayo de 2007 (RJ 2007\3439)], mien-
tras que en otros opta por laremision del régimen aplicables a dicha venta al régimen propio de la comu-
nidad hereditaria [SSTS, entre otras, de 4 de enero de 1965, 26 de febrero de 1981 (RJ 1981\611), 28
de septiembre de 1993 (RJ 1993\6657) y 17 de febrero de 1995 (RJ 1995\1105)]. En aplicacién de
tales reglas la venta de bienes concretos realizada por uno de los cényuges sin el consentimiento
del otro pendiente la liquidacién de la sociedad se considera nula de pleno derecho (Cfr: SANCINENA
AsurmENDI, C., 2009, pp. 125 a 127 y RaceL SANcHEZ, L. F., 2017, pp. 1283 ss.), en aplicacién de los ar-
ticulos 397 y 399 CC. Por otra parte, en alguna ocasion la jurisprudencia ha estimado la nulidad de la
venta de bienes pertenecientes a la comunidad post-ganancial, sin referencia alguna a la aplicacién de
las normas propias de la comunidad ordinaria o hereditaria (caso, por ejemplo, de la Sentencia de 20
de mayo de 1957). No obstante, a mi parecer la aplicacion a la sociedad post-ganancial no liquidada
de las reglas propias de la comunidad ordinaria/hereditaria —y, por ende, de los articulos 397 y 399
CC-no supone obstdculo alguno a la validez de los actos dispositivos realizados sobre bienes concre-
tos por uno de los cényuges sin el consentimiento del otro, debiendo diferenciarse la validez del acto
dispositivo en el plano obligacional de los efectos juridico-reales que las limitaciones en el poder de
disposicién del conyuge que realiza en el acto llevan aparejadas de cara a la adquisicion del bien en
cuestion por el comprador (caso de que hablemos, por ejemplo, de la venta del bien). Vid. en detalle
a este respecto las consideraciones efectuadas en FERNANDEZ CHACON, 1., 2018, pp. 166 ss.
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per se la posibilidad de realizacién por un conyuge sin consentimiento del
otro de cualesquiera actos dispositivos sobre la vivienda familiar suscepti-
bles de comprometer el derecho de uso.

De esta forma, en los casos en los que la vivienda pertenece a la socie-
dad post-ganancial no liquidada el problema se restringiria —al igual que
en los casos de copropiedad stricto sensu— a la determinacion de si uno
de los conyuges puede disponer sin el consentimiento del otro no de la
vivienda como tal, sino de la cuota que sobre dicha vivienda pueda corres-
ponderle tras la liquidacion de la sociedad, pregunta cuya respuesta a mi
modo de ver debiera ser afirmativa pese al tenor literal del articulo 96.3
CC (cuando exige el consentimiento mutuo para disponer de todo o
parte de la vivienda), si bien debiendo en todo caso pechar el tercero
adquirente con el derecho de uso que recae sobre la vivienda ®?.

2. LA DISTINTA SIGNIFICAQION DE LA LIMITACION
DISPOSITIVA DE LOS ARTICULOS 1320 Y 96.3 CC

Tal y como se ha anticipado, la determinacion del alcance e implica-
ciones asociadas a la limitacion dispositiva que ex articulo 96.3 CC pesa
sobre el conyuge titular de la vivienda familiar durante la vigencia del
derecho de uso y la sancién aparejada a su transgresion se encuentra
fuertemente condicionada por la posible interrelacién de dicho precepto
con el articulo 1320 CC previamente analizado ®®. No en balde son nume-
rosos los autores que identifican la imposibilidad del conyuge titular de

(33) No en balde, la enajenacion de la cuota que le corresponde a cada conyuge en la sociedad
post-ganancial no liquidada no se corresponde stricto sensu con la enajenacion de la vivienda familiar
sobre la que pesa el derecho de uso, salvo indirectamente (en tanto que, l6gicamente, dicha vivienda
forma parte del activo de la sociedad post-ganancial no liquidada, cual acontece con cualesquiera
otros bienes que pertenezcan a dicha sociedad). Asi, tras la liquidacién de la sociedad la vivienda
familiar podra atribuirse (total o parcialmente) o no al cényuge que enajeno su cuota a un tercero, re-
sultando —llegado el caso— aplicables a la enajenacion de tal cuota las reglas propias del saneamiento
por eviccién en las ventas alzadas o en globo del articulo 1532 CC cuando la vivienda no le sea final-
mente adjudicada tras dicha liquidacién. Por el contrario, si la vivienda se le atribuye en exclusiva al
cényuge que enajend su cuota el derecho de uso sobre tal vivienda debera ser respetado por el terce-
ro adquirente, al menos siempre y cuando tal derecho conste registralmente inscrito o no constando
sea conocido por el adquirente, tratdndose en tal caso no de un problema propio del saneamiento en
las ventas alzadas o en globo del articulo 1532 CC (que presupone un despojo cuantitativo/material
del bien, no meramente cualitativa), sino llegado el caso de saneamiento por cargas o gravamenes
ocultos del articulo 1483 CC (siempre que, claro estd, pueda estimarse que el derecho de uso puede
considerarse oculto/no constituido aiin en el momento de la enajenacion de la cuota al tercero). Sobre
dicho régimen de saneamiento en las ventas alzadas o en globo y su contraposiciéon al saneamiento
por cargas o gravamenes ocultos vid. FERNANDEZ CHACON, L., 2018, pp. 284 ss.).

(34) Vid. supra las consideraciones efectuadas en el capitulo relativo a la disposicién de la
vivienda familiar vigente el matrimonio.
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realizar actos dispositivos sobre la vivienda familiar sin el consentimiento
del conyuge beneficiario del derecho de uso o de autorizacion judicial
supletoria con la prohibicion del articulo 1320 CC®® (conclusion que, al
menos a priore, estaria avalada por el tenor literal casiidéntico de ambos
preceptos, particularmente tras la reforma operada en el articulo 96 CC
por la Ley 8/2021) ©9, Identidad de razén entre ambas reglas que se apre-
cia, asimismo, en la catalogacion de la limitacion dispositiva asociada al
uso del conyuge titular como una prohibicién de disponer ex articulo 26
LH®? a semejanza de cuanto acontece respecto a la limitacién contenida
en el articulo 1320 CC®®,

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, la STS plenaria de 18 de enero
de 2010 (RJ 2010\1274) no se pronuncia a este respecto, a diferencia de
la STS de 14 de enero de 2010 (RJ 2010\2323), a cuyo tenor el derecho de
uso contemplado en el articulo 96 CC.

«... comporta una limitacién de disponer cuyo alcance se determina en
el articulo 96 IV CC en los siguientes términos: “Para disponer de la vivienda
y bienes indicados cuyo uso corresponda al cényuge no titular se requerira
el consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacion judicial”.
Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda conce-
dido mediante sentencia judicial a un cényuge no titular no impone mas
restricciones que la limitacion de disponer impuesta al otro conyuge, la cual
se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del cényuge titular del
derecho de uso (o, en su defecto, autorizacion judicial) para cualesquiera
actos que puedan ser calificados como actos de disposicion de la vivienda.
Esta limitacion es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro
de la Propiedad (RDGRN 10 octubre 2008)» (FJ 3.9).

Como puede apreciarse, en el razonamiento transcrito —reproducido
a su vez con posterioridad en las SSTS de 6 de febrero
de 2018 (RJ 2018\352, FJ 2.°) y de 18 de abril de 2023 (JUR 2023\180930,
FJ 3.°), asi como en varias resoluciones de la Direccién General de los

(35) Cfr, entre otros Garcia CANTERO, G., 1982, pp. 414-415; GIMENO GOMEZ-LAFUENTE, J. L., 1986,
pp. 151-160; GorbiLLo Canas, A., ADC, pp. 1154-1155; HErrerO GARcia, M. J., 1984, pp. 325-327; O GIL
MEMBRADO, C., ob. cit., p. 212.

(36) Cfr. Cuena Casas, M., 2011, p. 310.

(37) Vid. RRDGRN de 25 de octubre de 1999 (RJ 1999\7680), 31 de marzo de 2000
(RJ 2000\2739), 19 de mayo de 2000 (RJ 2000\5847), 19 de septiembre de 2007 (RJ 2007\6167)] y 5
de septiembre 2016 (RJ 2016\4617). A nivel doctrinal, a favor de dicha catalogacién del articulo 96.
IV CC como una genuina prohibicién de disponer a los efectos del articulo 26 LH se posiciona GOMEZ
GALLGo, F. J., 1992, pp. 129-130. De hecho, visto el tenor literal del articulo 96.3 CC una vez atribuido
judicialmente el derecho de uso no parece en absoluto descabellado que la prohibicién de disponer
prevista en dicho precepto pueda efectivamente encajarse dentro de las prohibiciones del aparta-
do 1.° del articulo 26 LH.

(38) Cfr. Mareo Sanz, J. B., 2019, p. 590.
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Registros y del Notariado ®”— no se precisa diferenciacion alguna entre
la limitacion dispositiva del conyuge titular sobre la vivienda familiar
prevista en los articulos 96.3 y 1320 CC. Con dicho silencio el Alto Tri-
bunal parece dar a entender que estamos antes reglas gemelas, tanto en
lo que se refiere a los concretos actos dispositivos sobre la vivienda fa-
miliar para los que el conyuge titular debe contar con el preceptivo con-
sentimiento de su ex conyuge o autorizacion judicial supletoria“®, como
a la sancion aplicable en defecto de dicho consentimiento/autorizacion:
la prevista en el articulo 1322 CC“D,

Sin embargo, a mi parecer la limitacion dispositiva del conyuge titular
sobre la vivienda familiar ex articulo 96.3 CC debiera restringirse tinica-
mente al derecho de uso judicialmente —o convencionalmente, en los casos
en los que la intervencion judicial no resulte preceptiva— atribuido, sin ex-
tenderse a la posibilidad de disposicién del derecho de propiedad sobre
dicho inmueble. Consecuentemente la enajenacion realizada unilateral-
mente de la nuda propiedad de la vivienda familiar no resultaria invalida ni
anulable ex articulos 1320 y 1322 CC, pues ello supondria confundir el de-
recho de uso de la vivienda familiar con el derecho que legitima la ocupa-
cién vigente el matrimonio, uso que tras la crisis matrimonial goza de auto-
nomia y entidad propia (a diferencia de cuanto acontece vigente el
matrimonio) “®. Maxime habida cuenta de que dichos articulos 1320 y 1322
CC —integrantes de las reglas de régimen econémico primario— resultan
inaplicables a los actos dispositivos realizados tras la disolucién del régi-
men econémico matrimonial —sea cual fuere— derivada de la nulidad o di-
vorcio que motiva la atribucion del uso®®, conclusién que, sin embargo,
podria in extremas discutirse en los casos de mera separacion legal de los
conyuges (en los que seguimos contando con la existencia de un régimen

(39) Vid., RRDGRN, entre otras, de 10 de octubre de 2008 (RJ 2009\634, FJ 2.°), 8 de marzo
de 2018 (RJ 2018\1336, FJ 3.°) y 30 de mayo de 2018 (RJ 2018\2512, F'J 3.°).

(40) Vid. supra las consideraciones realizadas en el capitulo dedicado a la disposicion de la
vivienda familiar vigente el matrimonio (apartado II.1).

(41) Asi, afavor de la aplicacion del articulo 1322 CC como sancién a los actos dispositivos rea-
lizados por el conyuge titular sobre la vivienda familiar atribuida ex articulo 96 CC sin consentimiento
de su excényuge o de la correspondiente autorizacién judicial se posicionan, entre otros muchos,
GoOrpILLO CANAS, A., ob. cit., pp. 1154-1155; ELorriaGA DE Bonis, 1995, p. 550; Garcia CANTERO, 1982,
p. 415; y Brannivo Garripo, M. A., ob. cit., p. 13. En el caso de CerviLLa Garzon, M. D.,; aun cuando
rechaza la aplicacién directa del articulo 1322 CC, comparte la sancion en €l contemplada: la anulabi-
lidad del acto dispositivo (2005, pp. 69-73).

(42) Cfr. Cuena Casas, M., 2011, pp. 305 ss.

(43) En contra de la aplicacion del articulo 1322 CC a los actos dispositivos sobre la vivienda
sobre la que pesa un derecho de uso ex articulo 96 CC se posiciona categoricamente CUENA Casas,
M., 2011, pp. 310 y 351-352. La inaplicabilidad del articulo 1322 CC a los actos dispositivos sobre la vi-
vienda familiar en los supuestos del articulo 96 es defendida igualmente, entre otros, por Espiav Espiav,
S., ob. cit., p. 253; MoNDEJAR PENA, M.* 1., RdPat, p. 443; o Tamayo CARMONA, J. A, 2003, p. 124.
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econdémico matrimonial: el de separacion de bienes)“?. De forma tal que
de predicarse la invalidez de los actos dispositivos unilateralmente realiza-
dos sobre la vivienda familiar sobre la que pesa el uso —solucién dominante
a nivel doctrinal y jurisprudencial- la sanciéon deberia instrumentarse a
través de la aplicacion de otros preceptos, caso particularmente del ar-
ticulo 1301 CC“», tomando como dies a quo no la fecha de disolucion de
la sociedad conyugal o matrimonio (Art. 1301.5.° CC), sino la del conoci-
miento del acto o contrato dispositivo en el que se omitié el consentimien-
to del conyuge beneficiario del uso (que por definiciéon no podra ser ante-
rior a la disolucion sino siempre posterior) “®.

A mi parecer, la referida compatibilidad en los casos de copropiedad
de los conyuges de la vivienda familiar entre el derecho de uso y la accion
de division de la cosa comun —para la que no se requiere el consentimien-
to del conyuge beneficiario del uso, que no puede oponerse ni entorpecer
dicha facultad de divisién“”— no hace sino corroborar el distinto alcance
que las limitaciones dispositivas sobre la vivienda familiar derivadas de la
aplicacion del articulo 96 CC implican respecto a sus homologas vigentes
el matrimonio ex articulo 1320 CC. No parece razonable preconizar que
en los supuestos de propiedad exclusiva de uno de los conyuges éste no
pueda enajenar o hipotecar la vivienda familiar sin el consentimiento del

(44) Notese que la separacion de los conyuges provoca la disolucion de la sociedad de ganan-
ciales (Arts. 1392.3.° CC, previa decision judicial en caso de separacion de hecho ex articulo 1393.3.°
CC, separacion de hecho que sin embargo —y como se ha dicho anteriormente ut supra en el apar-
tado 2 in fine del capitulo sobre disposicién vigente el matrimonio— no basta per se —a diferencia de
la judicial- para que la aplicacion del articulo 1320 CC decaiga) o del régimen de participacion en
las ganancias (art. 1415 CC), haciendo entrar en juego —salvo acuerdo en contrario— el régimen de
separacion de bienes (art. 1435.3.° CC), por lo que en caso de atribucion del derecho de uso tras la
separacion continia existiendo un régimen econémico matrimonial y, por ende, el articulo 1322 CC
resultaria técnicamente —siquiera de manera forzada— aplicable. Sin embargo, no cabe perder de vista
que tras la separacion la vivienda sobre la que pesa el uso ya no es la vivienda habitual de la fanmilia
a que alude el articulo 1320 CC, sino la vivienda de uno de uno de los conyuges (el beneficiario del
uso) y —en su caso—de los hijos a su cargo.

(45) A favor de la invalidez ex articulo 1301 CC y concordantes del acto dispositivo unilateral-
mente realizado sobre la vivienda sobre que recae el derecho de uso vid., entre otros, Lucint CASALES,
A., RCDI, p. 112; Martin MELENDEZ, M. T., «Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda
familiar atribuido en sentencia de nulidad, separaciéon o divorcio y sus consecuencias, en especial,
respecto a los actos de disposicién», Actualidad Civil, nim. 19, 2005, p. 2348; o DomiNGUEZ LUELMO,
A., CCJC, p. 132. Sin embargo, a mi parecer, mas acertado resulta el planteamiento segin el cual la
inaplicabilidad del articulo 1322 CC tendria como correlato la plena validez del acto dispositivo reali-
zado por el conyuge titular sin el consentimiento del conyuge beneficiario del uso, pero debiendo el
tercero adquirente pechar con la ocupacion de la vivienda por parte de este tltimo, dada la inoponibi-
lidad del acto dispositivo frente al conyuge titular del uso (Gfr. Espiau Espiau, S., ob. cit., pp. 239 ss.).

(46) Cfr. DominGuez LueLmo, A., CCJC, p. 121.

47 Cfr. STS de 27 de diciembre de 1999 (RJ 1999\9493), citando en igual sentido las ante-
riores SSTS de 5 de junio de 1989 (RJ 1989\4295), 6 de junio de 1997 (RJ 1997\4612) y 8 de marzo
de 1999 (RJ 1999\1404); 28 de marzo de 2003 (RJ 2003\3040); y 3 de diciembre de 2008 (RJ 2009\524).
En contra vid., por ejemplo, Garcia-MaURrINO, S.,; y DEL Carpio Fiestas, V., AC, p. 89.
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otro conyuge (o autorizacién judicial) —dada la incompatibilidad entre
tales actos dispositivos y el derecho de uso-y, a continuacion, recono-
cer —sin cortapisa alguna— la posible enajenacion de la vivienda en co-
propiedad a resultas del ejercicio de la accion de divisién de la cosa co-
mun 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
éste no reuna los requisitos de los articulos 32 y 34 LH, es decir, si el
derecho de uso tiene constancia registral o pese a no tenerla es conoci-
do por el adquirente.

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 la vigente redaccion del articulo 96.3 CC se refiera a la necesidad
de contar con el consentimiento de ambos cényuges o autorizaciéon judi-
cial para la disposicién de todo o parte de la vivienda familiar®®. Lo co-
rrecto habria sido que con motivo de la modificacién 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 conyuges o autorizacion judicial para la dis-
posicion por el céonyuge titular del derecho de uso sobre la vivienda
Samiliar, 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 vivien-
da familiar constituye una de las diversas facultades que integran el do-
minio del cényuge titular/cotitular, restringiendo los actos dispositivos
que resulten incompatibles con dicho uso, caso, por ejemplo, del arren-
damiento de la vivienda en cuestiéon. Otro tanto podria decirse de la
constitucion por parte del cényuge titular de un derecho de usufructo,
de uso o de habitaciéon sobre la vivienda, derechos a los que expresa-
mente alude la Direccién General de los Registros y del Notariado en
algunas de sus resoluciones“”. Por lo tanto, a mi parecer el cényuge

(48) Cfr. Cuena Casas, M., 2011, p. 310. Asi se desprende, por lo demads, de la catalogacion del
derecho de uso de la vivienda familiar como un derecho ocupacional de «naturaleza familiar», esto
es, especial y ajeno a la contraposicion derechos reales vs derechos de crédito [vid., por ejemplo,
RDGRN de 19 de enero de 2016 (RJ 2016\2975)] y se confirma en las RRDGRN, entre otras, de 8 de
marzo de 2018 (RJ 2018\1336) o 13 de junio de 2018 (RJ 2018\2999).

(49) Conforme con lo expuesto, la RDGRN de 21 de junio de 2004 (RJ 2004\5487) confirmé
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 serfa 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 acon-
tece 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 disposicién no resulta incompatible con el uso familiar de
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titular puede enajenar la vivienda familiar sin contar con el consenti-
miento del conyuge beneficiario del uso, resultando en tal caso inaplica-
bles los articulos 1320 y 1322 CC®?, tal y como por lo demas se estable-
ce en el articulo 219-26.3 de la Propuesta de Cédigo Civil de la Asocia-
cion de Profesores de Derecho Civil®V, siguiendo la estela del ar-
ticulo 233-25 CCCat®® y de la Ley 72 Fuero Nuevo de Navarra®®. No en
balde, tal esquema es el mismo que se produce en los casos de enajena-
cion de una vivienda arrendada ex articulo 14 LAU, o cuando uno ad-
quiere un inmueble sobre el que pesa un derecho de usufructo o un
derecho de uso o habitacion®®.

El correlato en tales casos en los que uno de los conyuges dispone de
todo o parte de la vivienda familiar —que no de su derecho de uso- sin el
consentimiento del otro se cifra en que el adquirente debera asumir la
continuidad del derecho de uso siempre y cuando éste figure inscrito en
el Registro de la Propiedad o 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 ver-
tientes positiva y negativa de la fe publica registral antes referidas®—
éste debera ser considerado a todos los efectos tercero hipotecario del
articulo 34 LH, resultandole inoponible el derecho de uso®®. Es de
acuerdo con tal planteamiento que debe entenderse la referencia en la
vigente redaccién del articulo 96.3 CC, tras la Ley 8/2021 de reforma en
materia apoyo a las personas con discapacidad, al hecho de que «la ma-
nifestacion errénea o falsa del disponente sobre el uso de la vivienda no
perjudicara al adquirente de buena fe», regla gemela que encontramos
igualmente en el articulo 1320 CC i fine, pero con una significacién e

la vivienda, ni vigente el matrimonio ex articulo 1320 CC ni tras la crisis matrimonial ex articulo 96.
IV CC [Cfr. RDGRN de 13 de junio de 2018 (RJ 2018\2999)].

(B0) Cfr. SSTS de 31 de diciembre de 1994 (RJ 1994\10330, FJ 6.°) y de 18 de enero
de 2010 (RJ 2010\1274, FJ 7.9).

(51) Segln dicho articulo 219-26.3 de la Propuesta de Codigo Civil de la APDC: «Los actos
dispositivos realizados por el tinico titular del inmueble no precisan ser consentidos por el conyuge al
que se le asignoé el uso, ni ser autorizados por el juez, aunque habran de respetar la atribucién de uso
decretada a favor del primero».

(52) De acuerdo con el 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 autorizacién judicial, sin perjuicio del derecho de uso».

(53) Segun la referida Ley 72 in fine del Fuero Nuevo de Navarra: «Los actos de disposicion
que se realicen por el titular de la vivienda lo seran, en todo caso, sin perjuicio del uso atribuido».

(54) 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 enajenacién por el conyuge titular de la vivienda sobre la que recae el derecho de uso.

(55) Vid. supra nota 71.

(56)  Cfr. Cuena Casas, M., 2011, pp. 308-309.
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implicaciones diferentes en los términos previamente apuntados®?”. Asi
pues, como certeramente destacala RDGSJFP de 5 de junio de 2023 (BOE-
A-2023-15169), si el derecho de uso o —como expresamente prevé el vi-
gente articulo 96.3 CC tras la reforma operada por la Ley 8/2021- la res-
triccion dispositiva no figuran debidamente inscritos en el Registro no
podra en principio perjudicar a terceros, no pudiendo el registrador exi-
gir para practicar la inscripcion del acto dispositivo realizado sobre la
vivienda perteneciente al conyuge divorciado el consentimiento o autori-
zacion judicial a que se refiere el articulo 1320 CC, debiendo «... estar al
pronunciamiento registral de un dominio pleno y libre a favor del excén-
yuge disponente» (FJ 7.%), férmula en atencion a la cual debe entenderse
la actual referencia de dicho articulo 96.3 CC —en conexién con la regla
del articulo 91 RH- a que la manifestacion ervonea o falsa del dispo-
nente no perjudicard al adquirente de buena fe®®.

Mayores problemas pueden suscitar los casos en los que la atribuciéon
del uso de la vivienda familiar deriva de la adopcién de una medida pro-
visional en el transcurso del procedimiento de separacién o divor-
cio (Art. 103 CC) o de la resolucién o acta notarial que decreta la separa-
cion legal de los conyuges (problema que se acrecienta con la separacion
de hecho, en los términos antes apuntados), ya que las reglas del régi-
men matrimonial primario dentro de las cuales se ubican los articu-
los 1320 y 1322 CC contintan siendo aplicables, dado que no es hasta la
sentencia de nulidad, separacién o divorcio cuando la disoluciéon del régi-
men econdémico matrimonial tiene lugar®®. Sin embargo, incluso en tales
casos la aplicacion de dichos preceptos a los actos dispositivos realizados
por el conyuge titular que se limitan a la nuda propiedad no parece que
debiera tener cabida, pues en ambas hipétesis el uso de la vivienda fami-
liar por el conyuge no titular goza —salvo en la separacién de hecho— de
un status juridico auténomo derivado de su reconocimiento judicial y,
por ende, oponible frente a terceros adquirentes en tanto en cuanto el
uso figure inscrito en el Registro, como expresamente contempla el ar-
ticulo 219-23.1 de la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Pro-
fesores de Derecho Civil @9,

(B7) Vid. supra apartado 2.3.

(58)  Cfr. Dominguez LueLmo, A., CCJC, pp. 120-122.

(59) A propdsito de la aplicabilidad de los articulos 1320 y 1322 CC a los actos dispositivos
sobre los que pesa el uso en caso separacion de hecho vs legal de los conyuges vid. supra las con-
sideraciones realizadas en el apartado 2 i fine del capitulo de disposicién de la vivienda vigente el
matrimonio, asi como en la nota 44 del presente capitulo.

(60) Y es que el referido articulo 219-23.1 de la Propuesta expresamente contempla la dife-
renciacion entre atribucion del derecho de uso a resultas de una medida provisional o definitiva, al
establecer que «La adjudicacién del derecho de uso puede anotarse preventivamente en el Registro
de la Propiedad o inscribirse si se adopta como medida definitiva».
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3. CASUISTICA PARTICULAR DE LA HIPOTECA DE LA
VIVIENDA SOBRE LA QUE RECAE EL DERECHO DE USO

Dentro de los actos dispositivos sobre la vivienda familiar proscritos
por el articulo 96.3 CC tanto la jurisprudencia como la Direccién General
de los Registros y del Notariado incluyen su hipoteca. Sin embargo, a mi
parecer —y a diferencia de cuanto acontece con la constituciéon de un usu-
fructo, un derecho de uso o habitacién— la hipoteca de la vivienda familiar
con posterioridad a la atribucion del derecho de uso no deberia compren-
derse dentro de la limitacion dispositiva prevista en dicho precepto, al
igual que acontece con la enajenacion voluntaria de la mera propiedad de
la vivienda en los términos previamente apuntados.

La justificacién aducida por la Direccion General de los Registros y del
Notariado y por el Tribunal Supremo para la incardinacion de la hipoteca
dentro de los actos dispositivos incompatibles con el derecho de uso so-
bre la vivienda familiar —y por ende proscritos de acuerdo con el ar-
ticulo 96.3 CC- estriba en la potencial sustraccion de la vivienda a la fami-
lia que la ejecucion hipotecaria entrafia, conclusion que se extrapola
igualmente vigente el matrimonio ex articulo 1320 CC®Y. No obstante, lo
cierto es que dicho planteamiento no puede ser compartido y merece un
analisis mas en detalle, habida cuenta de las distintas hipétesis que pue-
den darse y de las matizaciones que deben tenerse en cuenta en lo que
atafie a la posibilidad del conyuge beneficiario del derecho de uso de ha-
cer valer su derecho en el transcurso del procedimiento de ejecucion, aun
cuando la hipoteca sea anterior a la atribucién del uso

Como se ha apuntado, el derecho de uso se circunscribe a una de las
facultades que integran el dominio sobre la vivienda familiar —la facultad
de uso y disfrute—, de tal forma que dicho uso no se ve obstaculizado 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 96.3 CC no resulte en modo alguna acertada, aprecidandose
nuevamente en este punto una confusion entre el significado de la limita-
cién dispositiva del conyuge titular vigente el matrimonio ex articulo 1320

(61) Cfr. RDGRN de 13 de junio de 2018 (RJ 2018\2999) y STS de 8 de octubre de 2010
2010 (RJ 2010\7445). Vid. a este respecto ELorriaGA DE Bonis, F., ob. cit., pp. 290-291 (si bien a pro-
posito del articulo 1320 CC, pese a lo cual los razonamientos resultan perfectamente extrapolables al
vigente articulo 96.3 CC).

(62) Vid. lainterpretacion de dicho articulo 107.2.° efectuado, por ejemplo, en la STS de 13 de
diciembre de 2010 (RJ 2011\140, FJ 5.%).
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CC y el alcance de dicha limitacion tras la crisis matrimonial, al igual que
acontece en el caso de la enajenacion.

Vigente el matrimonio el uso y disfrute de la vivienda familiar por el
conyuge no titular deriva en exclusiva de la propiedad del otro conyuge y
carece de entidad propia a efectos registrales (reducida a la manifestacion
del disponente sobre el caracter familiar o no de la vivienda en el momento
de disposicién), de forma tal que la pérdida del dominio por parte de este
ultimo tendrd 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 desaparicion del destino familiar del inmueble que, por ende,
queda subsumido dentro de los actos dispositivos que requieren del con-
sentimiento de ambos conyuges ex articulo 1320 CC®®,

Por el contrario, como se ha dicho, tras la crisis matrimonial el uso de
la vivienda familiar goza de un status juridico autonomo de acuerdo con el
articulo 96.3 CC, lo que posibilita una clara diferenciacién entre la nuda
propiedad del inmueble —afectada por el derecho de hipoteca—y su uso y
disfrute, que no se ve en modo alguno comprometido por la posibilidad de
una ejecucion hipotecaria ad futurum. Asi parece corroborarse por lo
demas en modelo adoptado por el legislador catalan, visto que de acuerdo
con el tenor literal del articulo 569-31 CCCat la necesidad de consenti-
miento de ambos conyuges para la hipoteca de la vivienda familiar no re-
sulta aplicable cuando tras la separaciéon/divorcio se ha adjudicado el de-
recho de uso al conyuge no titular (recuérdese que el articulo 223-25 po-
sibilita la disposicion sin perjuicio del derecho de uso, derecho de uso
que no se ve afectado por la hipoteca, al menos cuando aquél conste de-
bidamente inscrito).

Consecuentemente, la hipoteca de la vivienda familiar con posteriori-
dad a la atribucién judicial del derecho de uso no es susceptible de ener-
var dicho derecho cuando éste figura inscrito, fruto de la mera aplicacion
del principio de prioridad registral. Mas atin, pese a que el derecho de uso
sobre la vivienda no figure inscrito en el Registro de la Propiedad el terce-
ro adquirente deberd respetarlo si tiene conocimiento de su existencia al
margen de la informacion registral, en atencion a las ya referidas vertien-
tes positiva y negativa de la buena fe exigida al tercero hipotecario para
ser considerado como tal ex articulos 32 y 34 LH®.

Por otro lado, aun cuando la inscripcion de la hipoteca resulte ante-
rior al matrimonio o a la atribucién del derecho de uso sobre la vivienda
familiar si el ejecutante conoce con anterioridad a la presentacion de la

(63) A proposito de la necesidad del consentimiento de ambos cényuges para la hipoteca
de la vivienda familiar vigente el matrimonio ex articulo 1320 CC vid. ELorriaGa DE Bonis, F.; ob. cit.,
pp. 288-290.

(64) Vid. supra nota 71.
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demanda de ejecucion la existencia del derecho de uso o éste figura ins-
crito en el Registro de la Propiedad se plantea la necesidad de determi-
nar el grado de intervenciéon que el conyuge beneficiario ha de tener en
el proceso de ejecucién, en aplicacion de los articulos 132 LH
y 661, 662, 675 y 686 LEC, asi como de la doctrina relativa al tercero po-
seedor de bienes hipotecados dimanante de la STC de 8 de abril
de 2013 (RTC 2013\79). Maxime habida cuenta que el articulo 144.5 RH
exige, ademas, para proceder a la «... anotacién 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 notifica-
do al conyuge del titular embargado» cuando el caracter de vivienda fa-
miliar conste registralmente ¢,

Hasta hace bien poco y de acuerdo con la RDGRN de 8 de marzo
de 2018 (RJ 2018\1336) se estimaba que en el caso del derecho de uso
sobre la vivienda familiar no resultaba aplicable el articulo 661 LEC, pues
la obligaciéon de comunicacion de la ejecucion a que se refiere dicho pre-
cepto se restringe a los arrendatarios y a los ocupantes de hecho, figuras
ambas dentro de las cuales no podia encuadrarse el derecho de uso inscri-
to en el Registro. El derecho de uso del conyuge no titular se incardinaba
en el articulo 662 LEC dedicado a los terceros poseedores cuyo derecho
figura inscrito, a diferencia del tercero ocupante del articulo 661 LEC que
unicamente ostenta un titulo posesorio no inscrito ex articulo 438 CC.
Consecuentemente el conyuge beneficiario del uso registralmente inscri-
to debia ser —al igual que ocurre en el caso del usufructuario “®— deman-
dado en el transcurso del procedimiento ejecutivo y requerido de pago de
acuerdo con los articulos 686 LEC y 132 LH, aun cuando la hipoteca fuese
anterior a la atribucion judicial de dicho uso, ya que de no ser asi la adqui-
sicion derivada de la ejecucién del inmueble no podria inscribirse en el
Registro, tal y como se estim6 en la RDGRN de 5 de septiembre
de 2016 (RJ 2016\4617).

Por el contrario, cuando el derecho de uso no figura en el Registro 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 previa de su derecho y cumplan los requisitos del ar-
ticulo 34 LH [SSTS de 4 de diciembre de 2000 (RJ 2000\10430) y 22 de
abril de 2004 (RJ 2004\2713). Es mas, en tales casos queda excluida la
posibilidad de denegar la inscripcion del titulo del adquirente como con-
secuencia del proceso ejecutivo, pues tanto el articulo 132 LH como el

(65) Acercadelainterpretacién de dicho articulo 144.5 RHy suinterrelacion con el articulo 1320
CCvid. RRDGRN de 13 de julio de 1988 (RJ 1998\5967) y 23 de julio de 2011 (RJ 2011\6412) y RDGS-
JFP de 23 de diciembre de 2021 (RJ 2021\6817).

(66) Vid. RDGRN de 23 de marzo de 2015 (RJ 2015\1595).
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articulo 662 LEC se refieren exclusivamente a titulares de derechos ins-
critos®?” (los tinicos a los cuales debe ofrecérseles la posibilidad de liberar
el bien). De esta forma, la intervencién del conyuge beneficiario se cir-
cunscribiria 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 acuer-
do con el articulo 661 LEC —y como cualquier otro ocupante de hecho-,
presente al tribunal en el plazo de 10 dias los titulos que legitiman su si-
tuacion posesoria. Si el Tribunal considera que el céonyuge 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 correspondiente pro-
cedimiento declarativo, pudiendo entretanto el adquirente proceder a la
inscripcién de su adquisicion en el Registro de la Propiedad ©®.

No obstante, el esquema de funcionamiento descrito se ha visto par-
cialmente alterado en lo que concierne al grado de intervencion en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria del conyuge cuyo derecho de
uso figura inscrito en el Registro de la Propiedad por la STS de 18 de
abril de 2023 (JUR 2023\180930), en la que el Tribunal rechaza la posi-
bilidad de subsuncion del titular del derecho de uso dentro del ambito
de aplicacién del articulo 662 LEC, enmendando el planteamiento
adoptado por la anteriormente referida RDGRN de 5 de septiembre
de 2016 (RJ 2016\617).

Asi, en dicha Sentencia el Tribunal Supremo, tras refrendar la imposi-
bilidad de catalogacion del derecho de uso como un derecho real —ni tan
siquiera atipico—, sino como un mero derecho de naturaleza familiar que
legitima la ocupacién de la vivienda por parte del conyuge titular y, en su
caso, de los hijos, susceptible de ser inscrito y oponible a terceros cuyos
derechos accedan posteriormente al Registro, niega que el beneficiario
del tal uso «... deba ser parte necesaria en el proceso de ejecuciéon hipo-
tecaria, como tampoco lo son los titulares de otros derechos o cargas ins-
critos» (FJ 3.9).

Segun el Tribunal Supremo el cényuge beneficiario del uso no puede
ser catalogado como tercer poseedor a los efectos del articulo 662 LEC,
habida cuenta de que «... la conyuge del titular de la vivienda no adquirié

(67) Vid. en el mismo sentido la RDGRN de 30 de mayo de 2018 (RJ 2018\2512, FJ 3.° in fine).

(68) De hecho, la estimacién por el juez de la procedencia de la permanencia del conyuge
beneficiario en la vivienda familiar objeto de ejecucién hipotecaria se dio en el caso enjuiciado por la
referida RDGRN de 8 de marzo de 2018 (RJ 2018\1336), 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 inscripciéon de su adquisicion en el Registro en atencion a
los razonamientos expuestos.
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el bien hipotecado, ni es titular de ningin derecho real sobre dicho in-
mueble, sino que ostenta un simple derecho de uso bajo la disciplina del
derecho de familia, y conforme a tal normativa se requiere su consenti-
miento para disponer sobre aquella vivienda u obtener, en su caso, autori-
zacion judicial ad hoc para gravarla o enajenarla (Art. 96 CC)» (FJ 3.9).
Visto que dicho precepto se refiere a los sujetos adquirentes del usufruc-
to, dominio 1til, la nuda propiedad o dominio directo de la finca hipoteca-
da o embargada la asimilacion de la situacion procesal del conyuge bene-
ficiario del derecho de uso a tales supuestos resulta para el Alto Tribunal
realmente forzada,

«... sin que sea argumento bastante para ello que, a tales efectos, se
inscriba en el registro de la propiedad. También los arrendamientos tienen
acceso al registro (Art. 2, apartado quinto de la LH) y no por ello los arren-
datarios, en su condicién de poseedores con titulo inscrito, son parte nece-
saria contra los que deba dirigirse la demanda ejecutiva y llevarse a efecto
el requerimiento de pago, sin perjuicio de los derechos que les correspon-
dan (Art. 25 LAU)» (FJ 3.9).

Consecuentemente, de acuerdo con el planteamiento adoptado por
dicha Sentencia, descartada la catalogacion del conyuge beneficiario del
derecho uso inscrito como tercero poseedor a los efectos del articulo 662
LEC éste ni es parte necesaria en el procedimiento de ejecucion hipoteca-
ria ni debe ser requerido de pago ex articulos 685y 686 LEC, sino tinica-
mente notificado de la incoacién de tal procedimiento ex articulo 659 LEC
como cualquier otro ocupante de hecho (Art. 661 LEC), doctrina ya aco-
gida por la Direcciéon General, caso, por ejemplo, de la RDGSFP de 11 de
marzo de 2024 (BOE-A-2024-7170).

A mi parecer, el razonamiento descrito adoptado por el Alto Tribunal
parece acertado, en la medida en que —como la propia Sentencia destaca—
en estos casos no resulta aplicable la doctrina de la STC de 8 de abril
de 2013, toda vez que: 1) En puridad el razonamiento del Tribunal Cons-
titucional se restringe a los casos en los que el tercero poseedor ostenta
un titulo adquisitivo inscrito en el Registro, titulo éste que no se da en el
caso del derecho de uso de la vivienda familiar, habida cuenta de que —
como se ha destacado reiteradamente— tal uso «... no es un derecho real
ni de crédito por carecer de contenido patrimonial, sino un derecho de
familia sometido a una concreta disciplina juridica ajena a aquellos otros
derechos, y condicionada a las vicisitudes por las que discurren las dina-
micas relaciones familiares» (FJ 3.°), lo que justifica la imposibilidad de
reconocerle todos los derechos de parte procesal en el proceso ejecutivo,
y mas concretamente de oponerse a la ejecucion hipotecaria en curso; 2)
La equiparacion de la situacion del conyuge beneficiario del derecho de
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uso inscrito a la de cualquier otro ocupante de hecho no le produce inde-
fension alguna (indefension que es la realmente proscrita por el Tribunal
Constitucional en dicha Sentencia), ya que tras la notificacién del proce-
dimiento de ejecucién puede presentar al tribunal en el plazo de 10 dias
los titulos que legitiman su situacién posesoria (Art. 675 LEC). De tal for-
ma que el procedimiento ejecutivo proseguira su cauce si el Tribunal con-
sidera que dicho cényuge tiene derecho a permanecer en la vivienda, a
salvo la posterior discusion acerca de la oponibilidad del uso en el corres-
pondiente procedimiento declarativo, pudiendo entretanto el adquirente
proceder a la inscripcion de su adquisicion en el Registro de la Propiedad.
Por el contrario, si —como acontecio6 en el caso enjuiciado por la STS de 18
de abril de 2023 (JUR 2023\180930)- el Tribunal que conoce de la ejecu-
cion dictamina que no ha lugar a que el cényuge beneficiario del uso con-
tinde en posesion del inmueble éste podra incoar un procedimiento de
modificacion de medidas, dada la alteracion sustancial de las circunstan-
cias que comporta la pérdida tras la ejecucién de dicho uso©?.

Todo ello partiendo de la base de que estamos hablando de supuestos
como el de Autos, en los cuales el derecho de uso en ningtn caso puede
prevalecer o resultar oponible al tercero adquirente en el proceso de eje-
cucién hipotecaria de acuerdo de los principios generales aplicables en
materia registral e hipotecaria, habida cuenta de que la hipoteca resulta
anterior al matrimonio y, por ende, la restriccion al poder de disposicion
del conyuge titular del articulo 96.3 CC no puede entrar en juego, lo que
justifica la privacion al conyuge beneficiario del uso de oponerse al proce-
dimiento de ejecucion mismo, visto que —como la propia STC de 8 de abril
de 2013 destacaba™— en tal caso el uso nunca podra prevalecer.
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