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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

10524  Resolucién de 20 de junio de 2019, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacién del
registrador de la propiedad de Madrid n.° 40, por la que se suspende
anotacion preventiva de sentencia relativa a la atribucion de un derecho de
uso.

En el recurso interpuesto por dofia M. L. M. B. contra la nota de calificacion del
registrador de la Propiedad de Madrid nimero 40, don Emilio Duran de la Colina, por la
que se suspende anotacién preventiva de sentencia relativa a la atribucién de un
derecho de uso.

Hechos
|

En virtud de mandamiento expedido el dia 21 de febrero de 2019 por don C. B. C,,
letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado de Primera Instancia nimero 22 de
Madrid, y como consecuencia de una sentencia dictada en procedimiento de separacion
contenciosa, se ordend tomar sobre la finca registral numero 21.168 del Registro de la
propiedad de Madrid niumero 40, anotacidén preventiva de la atribuciéon del uso de la
misma a favor de los tres hijos, dofia L., dofia P. y don G. S. M. habidos en el matrimonio,
y a favor también de su madre, dofia M. L. M. B.

Presentado dicho mandamiento en el Registro de la Propiedad de Madrid nimero 40
por telefax el dia 21 de febrero de 2019, consolidandose el dia 27 de febrero de 2019
mediante la aportacion del mismo por duplicado, junto con la pertinente carta de pago del
Impuesto de Actos Juridicos Documentados, fue objeto de la siguiente nota de
calificacion:

«Naturaleza del documento: mandamiento judicial.

Autoridad: C. B. C., Letrado Juzgado 1.2 Instancia 22 Madrid.
Fecha del documento y niumero: 21 febrero 201.°9, autos 449/2016.
Numero de entrada: 314/2019.

N.° de asiento y diario: 622/29.

Hechos:

Primero. Mediante el citado documento y como consecuencia de una setencia [sic]
dictada en un procedimiento de separacién contenciosa (sentencia que se dice firme “a
efectos registrales”), se ordena tomar sobre la finca 21168 de este Registro, que es la
vivienda habitual de la familia, anotacion preventiva de la atribucion del uso de la misma
a favor de los tres hijos L., P. y G. habidos en el matrimonio, y a favor también de la
madre dofa M. L. M. B.

Aun cuando no se expresa nada, se entiende que la falta de firmeza a todos los
efectos conlleva la imposibilidad de inscribir la sentencia y tan solo de anotarla
preventivamente, conforme se solicita en el mandamiento y de acuerdo con el
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Segundo. No constan los documentos nacionales de identidad de los hijos del
matrimonio.
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Tercero. La finca 21168 esta constituida por una Unica vivienda unifamiliar de tres
plantas, ubicada en una parcela de 2750 m2. La finca no esta dividida horizontalmente ni
esta sujeta a ningun otro régimen juridico que permita pensar la existencia de una
proindivision fisica “de facto”. La finca, ademas, pertenece por mitades indivisas al
demandado don J. J. S. G. y a la hermana de este Ultimo dofia M. S. G., que no ha sido
parte en el procedimiento, al menos a la vista del mandamiento presentado.

Cuarto. El citado mandamiento se presentd en este Registro por telefax el dia 21 de
febrero de 2019, aportandose posteriormente el dia 27 de febrero de 2019 un ejemplar
debidamente cumplimentado del impuesto.

Fundamentos de Derecho:

Se han apreciado, previo examen y calificacion conforme al articulo 18 de la Ley
Hipotecaria (reformado por la Ley 24/2001. de 27 de diciembre) y 98 de y siguientes del
Reglamento Hipotecario, los siguientes defectos:

1. No constan determinadas circunstancias de los beneficiarios del uso, estos son,
los hijos L., P. y G. S. M., y mas concretamente se omiten los documentos de identidad y
NIF de dichos hijos.

La regla novena del articulo 51 del Reglamento Hipotecario exige la constancia de
los siguientes datos para transmitentes y adquirentes de los derechos: “se expresaran el
nombre y apellidos; el documento nacional de identidad; si es mayor de edad o, en otro
caso, la edad que tuviera, precisando, de estar emancipado, la causa; si el sujeto es
soltero, casado, viudo, separado o divorciado y, de ser casado y afectar el acto o
contrato que se inscriba a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, el
régimen econémico matrimonial y el nombre y apellidos y domicilio del otro cényuge; la
nacionalidad y la vecindad civil del sujeto si se acreditan o manifiestan; y el domicilio con
las circunstancias que lo concreten.” La constancia de tales circunstancias viene
obligada también por el principio de determinacién o especialidad del articulo 21 de la
Ley Hipotecaria, en cuya virtud las fincas, titulares y derechos inscritos deben aparecer
perfectamente definidos para evitar ambigliedades que menoscaben la proteccion de los
derechos de los titulares. En estos términos se ha pronunciado la Direccion General de
Registros y del Notariado en Resolucién de 19 de mayo de 2012.

No obstante, podrian omitirse las circunstancias relativas a los hijos menores de
edad si y solo si la atribucién del uso se hiciera en exclusiva a uno de los cényuges, sin
perjuicio de que los beneficiarios de tal uso sean los hijos. En diversas resoluciones (cf.
14 de mayo de 2009, 18 de noviembre de 2009, 18 de noviembre de 2011, 19 de mayo
de 2012) la Direccion General ha introducido una diferenciacién entre el titular del
derecho de uso, normalmente el cényuge, y sus beneficiarios, normalmente los hijos,
distincién que tiene mas trascendencia de la que a primera vista pudiera parecer, pues si
los hijos aparecen como cotitulares de tal derecho se pueden plantear algunos
problemas en la enajenacién de la vivienda antes de su mayoria de edad —tal
enajenacion estaria sometida a las estrictas normas de enajenacion de bienes sobre los
que se proyectan derechos de menores—y, en cambio, si el derecho fuera de titularidad
exclusiva del conyuge, bastaria con el consentimiento de este ultimo para que pudiera
procederse a la enajenacion de la vivienda.

Dicho esto, también ha de decirse que el propio Centro Directivo en su resoluciéon
de 18 de noviembre de 2011 ha sefialado que el Registrador no puede integrar el
contenido del documento judicial en cuanto a su titularidad si tal cosa no resulta
expresamente del documento presentado, como es el caso que nos ocupa, en el que el
juez otorga expresamente el uso de la vivienda “a los hijos y a la madre”. Por tanto, no
cabe plantearse la anotacion a favor Unicamente de la esposa, pues lo cierto es que él
juez ha ordenado anotar también a favor de los hijos, por lo que debe completarse su
identidad en la forma sefalada mas arriba.

2. La mitad de la finca sobre la que ha de anotarse la atribucién de uso pertenece a
dofia M. S. G., persona distinta del demandado.
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En relacién con dicha titularidad, la Resolucion de la Direccion General de 4 de
septiembre de 2017 establece taxativamente la imposibilidad de inscribir el derecho de
uso sobre una finca cuando ésta se halla inscrito a favor de persona distinta de los
conyuges divorciados si esta ultima persona no ha intervenido en el procedimiento de
divorcio, por aplicacion de los articulos 20 de la Ley Hipotecaria, que recoge el principio
de tracto sucesivo, y 24 de la Constitucién Espafola, que consagra la tutela judicial
efectiva.

El articulo 20 de la Ley Hipotecaria dice que “Para inscribir o anotar titulos por los
que se declaren, transmitan, graven, modifiquen o extingan el dominio y demas derechos
reales sobre inmuebles, debera constar previamente inscrito o anotado el derecho de la
persona que otorgue o0 en cuyo nombre sean otorgados los actos referidos. En el caso
de resultar inscrito aquel derecho a favor de persona distinta de la que otorgue la
transmision o gravamen, los Registradores denegaran la inscripcion solicitada”.

Por otra parte, y como dice la propia resolucion citada, el necesario cumplimiento del
principio de tracto sucesivo debe ser calificado por el registrador en su nota de
calificacion, incluso al tratarse de un documento judicial, al suponer dicha falta de tracto
un obstaculo que surge del registro y que impida la inscripcion, tal y como se recoge en
el articulo 100 del Reglamento Hipotecario.

Como bien recuerda la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de
octubre de 2013, el registrador “(...) debia tener en cuenta lo que dispone el art. 522.1
LEC, a saber, todas las personas y autoridades, especialmente las encargadas de los
Registros publicos, deben acatar y cumplir lo que se disponga en las sentencias
constitutivas y atenerse al estado o situacién juridicos que surja de ellas, salvo que
existan obstaculos derivados del propio Registro conforme a su legislacion especifica. Y
como tiene proclamado esta Sala, por todas, la STS num. 295/2006, de 21 de marzo, ‘no
puede practicarse ningun asiento que menoscabe o ponga en entredicho la eficacia de
los vigentes sin el consentimiento del titular o a través de procedimiento judicial en que
haya sido parte”.

Esta misma doctrina se ha visto reforzada por la Sentencia nimero 266/2015, de 14
de diciembre de 2015, de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, que reconoce el
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (articulo 24.1 de la Constitucidon
Espafola) y al proceso con todas las garantias (articulo 24.2 de la Constitucion
Espafola)de la demandante, titular registral, en los siguientes términos: “(...) el
reconocimiento de circunstancias favorables a la acusacién particular, (...) no puede
deparar efectos inaudita parte respecto de quien, ostentando un titulo inscrito, no
dispuso de posibilidad alguna de alegar y probar en la causa penal, por mas que el
disponente registral pudiera serlo 0 no en una; realidad extra registral que a aquél le era
desconocida. El érgano judicial venia particularmente obligado a promover la presencia
procesal de aquellos terceros que, confiando en la verdad registral, pudieran ver
perjudicados sus intereses por la estimacién de una peticion acusatoria que interesaba
hacer valer derechos posesorios en conflicto con aquéllos, con el fin de que también
pudieran ser oidos en defensa de los suyos propios”.

Para el caso que nos ocupa, ha de traerse a colacion la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de enero de 2010, que aborda el caso concreto de que la vivienda objeto
de la atribucién de uso pertenezca a un tercer propietario que nada tiene que ver con los
conyuges litigantes. Sefiala dicha sentencia que “Cuando se trate de terceros
propietarios que han cedido el inmueble por razén del matrimonio, salvo que exista un
contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacion entre los conyuges y el propietario
es la de un precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del derecho de
propiedad y no del derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio/separacion
no tienen que ver con los terceros propietarios”. Y a continuaciéon concluye: “La regla
sera, por tanto, que los derechos del propietario a recuperar el local cedido como
vivienda dependen de la existencia o no de un contrato con el consorte que las ocupa: si
se prueba la existencia del contrato, se seguiran sus reglas, mientras que, si la posesién
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constituye una mera tenencia tolerada por el propietario, se trata de un precario y el
propietario puede recuperarla en cualquier momento”.

Finalmente y en la linea de este ultimo razonamiento, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 2008 entiende que cabe atribuir el uso del hogar familiar
incluso cuando la vivienda sobre la que se constituye pertenece a los padres de uno de
los conyuges (siempre y cuando se compruebe la existencia de un contrato de comodato
0 cesion gratuita de la cosa para uso o por tiempo determinados), pero sin que por ello
pueda obviarse el principio de tutela judicial efectiva consagrado por el articulo 24.1 de la
Constitucion Espafiola y en cuya virtud “Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse indefensién”. En consecuencia, para
que pueda declararse la atribucién del uso sobre una finca perteneciente a un tercero,
dicha persona ha tenido que ser parte en el procedimiento.

Por tanto, para anotar el derecho de uso sobre la finca 21168 de este Registro
debera constar o bien que la finca esta totalmente inscrita a favor del demandado don J.
J. 8. G., o bien que la titular registral de la restante mitad indivisa de la finca ha sido
parte en el procedimiento y ha podido alegar lo que a su derecho convenga.

Y 3. La planta baja del inmueble cuyo uso se atribuye no existe como tal.

En su lugar, la finca 21168 de este Registro consiste en una Unica vivienda
unifamiliar de tres plantas ubicada sobre una parcela de 2750 m2, sin que se haya
establecido ningun régimen juridico (propiedad horizontal, vinculacién ‘ob rem’, etc.) que
refleje una realidad dominical plural. Por tanto, el objeto del derecho que pretende
anotarse no coincide con que el que se expresa en el mandamiento (art. 9 de la Ley
hipotecaria).

Acuerdo:

Por los referidos hechos y fundamento de derecho, el Registrador que suscribe.

Suspende la inscripcion de la atribucion de uso pretendida.

No se toma anotacidon preventiva por defectos subsanables, por no haberse
solicitado expresamente.

Contra este acuerdo podra (...)

En Madrid, a 6 de marzo de 2019.

Este documento ha sido firmado con firma electrénica reconocida por Emilio Duran
de la Colina registrador/a de Registro de la Propiedad de Madrid 40.»

Contra la anterior nota de calificaciéon, dofa M. L. M. B. interpuso recurso el dia 27 de
marzo de 2019 en virtud de escrito y en base a los siguientes argumentos:

«Primero. Que ha presentado en ese Registro mandamiento expedido el 21 de
febrero de 2019 por don C. B. C., letrado de la Administracién de Justicia del Juzgado
de 1.2 Instancia numero 22 de Madrid, que incluye testimonio de la sentencia 493/2018,
de 29 de noviembre, dictada por la titular de dicho Juzgado en el procedimiento de
separacién contenciosa tramitado en el mismo con el nimero 449/2016.

Segundo. Que en dicha sentencia, entre otras disposiciones, se decretaba que “el
uso del domicilio familiar, sito en la planta baja del inmueble sito en la ¢/ (...) de Madrid,
se atribuye a los tres hijos y a la madre”, disponiendo el mandamiento relacionado “la
anotacion preventiva del derecho de uso sobre la vivienda habitual, sito en la calle (...)
de Madrid, finca 21168, (...) de los tres hijos L., P. y G. nacidos el (...) respectivamente, y
a la madre dofia M. L. M. B., con DNI. N.° (...)". En dicho mandamiento se describe en su
integridad la finca registral citada.

Tercero. Que dicho mandamiento ha sido calificado con defecto por el registrador
de la propiedad al que nos dirigimos, segun acuerdo de calificacion de 06/03/2019 de
don Emilio Duran de la Colina, siendo notificado el mismo con fecha 06/03/2019.
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Dicho acuerdo de calificaciéon parte de la premisa de que se pretende la anotacion
preventiva del derecho de uso por razéon de no constar claramente la firmeza de la
indicada sentencia y opone al documento los tres siguientes defectos:

1.° No constan determinadas circunstancias de los beneficiarios del uso, estos son,
L., P.y G. S. M., y mas concretamente se omiten los Documentos de Identidad y NIF de
dichos hijos.

2.° La mitad de la finca sobre la que ha de anotarse la atribucién de uso pertenece
a dofa M. S. G., persona distinta del demandado.

3.° La planta baja del inmueble cuyo uso se atribuye no existe como tal.

Cuarto. Que con objeto de obtener la inscripcion/anotacion del indicado
mandamiento se subsanan parcialmente los defectos alegados por el registrador
competente, en los siguientes términos:

1.° No obstante la flexibilidad mantenida al respecto por la Direccion General de los
Registros y del Notariado (DGRN) con relacion a la identificacion de los hijos
beneficiarios del derecho de uso de que se trata (Ver resoluciones de 27/08/2008,
09/07/2013, 11/01/2018, entre otras), y aunque en el documento calificado los hijos estan
perfectamente identificados, se subsana el defecto 1.° del acuerdo de calificacién
relacionado mediante la presentacion de copia testimoniada de los DDNNII de los hijos
del matrimonio a cuyo favor se atribuye el derecho de uso de la vivienda que constituye
el domicilio familiar habitual.

2.° Se impugnan los defectos 2.° y 3.° del acuerdo de calificacion relacionado, por
los motivos que se hacen constar en los siguientes apartados de este escrito.

Quinto. Que con relacién al defecto 2.° del acuerdo de calificaciéon, se impugna el
mismo porque resultando inscrita una participaciéon indivisa de la finca a nombre del
coényuge no custodio, y teniendo en cuenta la finalidad de la inscripciéon/anotaciéon que se
pretende, nada impide su inscripcidén/anotacion respecto de dicha participacion indivisa.

Efectivamente la finca en la que esta sito el domicilio familiar pertenece por mitad y
proindiviso al marido demandado don J. J. S. G. y a su hermana dofia M. S. G.

No obstante, lo anterior no debe impedir la inscripcion del derecho de uso atribuido
en la sentencia objeto del documento calificado, el cual, necesariamente, afectara solo a
la mitad indivisa correspondiente a don J. J. S. G.

Al respecto debe tener en cuenta doctrina consolidada de la DGRN, conforme a la
cual:

1.° EIl derecho de uso objeto de este recurso no es propiamente un derecho real,
por lo que no son exigibles respecto del mismo los rigurosos requisitos de determinacion
que la legislacion impone a tal clase de derechos. Se trata de un derecho de naturaleza
familiar. Por lo tanto, las exigencias del principio de especialidad registral, en cuanto a
configuracion, extension, plazo, inmueble sobre el que recae, etc. no pueden ser de
aplicacién tan rigurosa como si se tratara de un auténtico derecho real y como la que se
pretende en la nota de calificacién impugnada.

Asi la resolucion 24/10/2014 declara (FD 2): “Como ha dicho este Centro Directivo
(...), el derecho de uso de la vivienda familiar no es un derecho real, pues la clasificacion
de los derechos en reales y de crédito se refiere a los derechos de tipo patrimonial, y el
derecho expresado no es de caracter patrimonial, sino de caracter familiar. Tal caracter
impone consecuencias especiales (...)".

Otras resoluciones de la DGRN reiteran esta especial naturaleza del derecho de uso
de que tratarnos, entre ellas, las de 05/06/2008, 08/03/2018 y 30/05/2018 y otras muchas
que se citan mas adelante, con transcripcion de alguna de ellas.

2.° Que la finalidad ultima de la inscripcion de la atribucion de uso de la vivienda
familiar a uno de los ex conyuges, no es otra que la de impedir la libre disposicion por el
titular no custodio de la finca de que se trata, que no podra realizar actos de disposicion
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sobre la misma sin el consentimiento o intervencion del cényuge titular del derecho de
uso 0, en su caso, autorizacion judicial.

La resolucién de la DGRN de 24/10/2014, tras reiterar que el derecho de uso de la
vivienda familiar no es un derecho real, como correlato de las obligaciones o deberes-
funcion que para los progenitores titulares de la patria potestad resultan de la misma, y
citando al TS, establece (FD 3) que esta doctrina ha sido: “(...) asumida por la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (Sala Primera) en Sentencia de 14 de enero
de 2010, dictada con fines de unificacién de doctrina, en la que tras exponer una sintesis
del vacilante panorama jurisprudencial previo, fija la siguiente doctrina jurisprudencial: ‘El
articulo 961CC establece que [e]n defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por el
Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario en ella corresponde
a los hijos y al conyuge en cuya compafiia queden'. El articulo 96 Ill CC anade la
posibilidad de acordar que el uso de la vivienda familiar temporalmente pueda atribuirse
al cényuge no titular 'siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y
su interés juera el mas necesitado de proteccion'. El derecho contemplado en estos
preceptos comporta una limitacion 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'. De la ubicacion sistematica de este
precepto y de la consideracion de los intereses a los que atiende su contenido se
desprende que el derecho de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia no
es un derecho real, sino un derecho de caracter familiar, cuya titularidad corresponde en
todo caso al cényuge a quien se atribuye la custodia 0 a aquel que se estima, no
habiendo hijos, que ostenta un interés mas necesitado de proteccion (asi se ha estimado
en la RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho
al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial a un cényuge no titular no
impone mas restricciones que la limitacion de disponer impuesta al otro cényuge, la cual
se cifra en la necesidad de obtener el consentimiento del conyuge titular del derecho de
uso (o, en su defecto, autorizacién judicial) para cualesquiera actos que puedan ser
calificados como actos de disposicion de la vivienda. Esta limitacion es oponible a
terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10 de
octubre de 2008)”.

Siendo esto asi, resulta evidente la necesidad de que se haga constar en el Registro
de la Propiedad la atribucién de uso de la vivienda familiar respeto de la mitad indivisa de
la finca perteneciente a don J. J. S. G., con objeto de evitar la libre disposicién de su
derecho por transmisién (incluso, extincion de comunidad) sin intervencién del ex
cényuge usuario y, en su caso, evitar la enajenacion no voluntaria de la vivienda familiar
sin previa notificacion al titular del derecho de uso.

Es mas, como ha sefialado la resolucion de 08/03/2018, que posteriormente se
relacionara, seran responsabilidad del conyuge custodio las consecuencias de no haber
realizado la inscripcién de su derecho, no pudiendo exigir en tal caso que, por ejemplo,
sea demandado en el proceso de ejecucion que se entable frente al ex cényuge titular
registral. Lo que indudablemente perjudicara gravemente los derechos de los
beneficiarios del derecho que no son otros que los hijos comunes.

3.° También son numerosos los supuestos en los que la DGRN ha admitido la
inscripcidon del derecho de uso sobre la vivienda familiar sin que la totalidad del pleno
dominio de la finca en la que se ubica el domicilio conyugal pertenezca en su integridad
al conyuge no custodio.

Incluso podriamos decir que se trata del supuesto mas habitual. Hay que considerar
habitual que en las situaciones de crisis matrimonial la vivienda perteneciente a ambos
consortes con caracter ganancial se adjudique a ambos consortes por mitad y proindiviso
en la liquidacion de la sociedad conyugal y en estos supuestos, la atribucion del derecho
de uso es susceptible de inscripcidén, aun cuando en ellos la mitad indivisa de la vivienda
no esté inscrita a nombre del consorte excluido de tal uso.
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Por el contrario, las sentencias y la resolucién a que se refiere el acuerdo de
calificacion hacen referencia a supuestos en los que la finca en la que se ubica el
domicilio familiar pertenece en su totalidad a un tercero distinto de los céonyuges. Por
ello, no son aplicables al supuesto contemplado en el documento calificado.

Asi resulta, por ejemplo, de las siguientes resoluciones de la DGRN:

— La resolucién de la DGRN de 28/05/2005, en un supuesto en el Unicamente
figuraba a nombre del marido una cuarta parte indivisa de la nuda propiedad de la finca
en la estaba establecido el domicilio familiar, admitié la inscripcion respecto del derecho
de uso, afirmando (FD 3): “En cuanto a la cuarta parte en nuda propiedad inscrita a favor
del marido, el recurso ha de ser estimado. El derecho de uso de la vivienda familiar es
compatible con el derecho de usufructo perteneciente a persona distinta, pues, siguiendo
la doctrina del usufructo de la nuda propiedad, tal derecho de uso recae sobre la nuda
propiedad. Ello significa que, si bien la utilizacion de la cosa podra tener limitaciones
como consecuencia del usufructo existente, tal utilizacion sera perfectamente posible al
menos cuando el usufructo inscrito se extinga y se consolide en la nuda propiedad.
Ademas, y, en todo caso, la constancia registral solicitada impedira que la esposa pueda
verse afectada por un acto dispositivo del marido hecho sin su consentimiento”.

Y en el caso objeto de debate el derecho inscrito a nombre del marido demandado es
el pleno dominio, no Unicamente la nuda propiedad, por lo que con mayor razén debe
admitirse la inscripcion denegada, respecto del derecho que aparece inscrito a nombre
del marido (50%).

Por el contrario la resoluciéon citada en el acuerdo de calificacion impugnado,
de 04/09/2017 hace referencia a un supuesto en el que la totalidad de la finca consta
inscrita a nombre de persona distinta de los cényuges (FD 1): “7. Es objeto de este
recurso resolver acerca de la posibilidad de inscribir el derecho de uso sobre la vivienda
familiar fijado en el convenio regulador de los efectos del divorcio, constando la finca
sobre la que se establece el derecho inscrita a nombre de persona distinta de los
coényuges, y que no ha sido parte en el procedimiento judicial de divorcio”.

Y este no es el supuesto objeto de este recurso en el que una mitad indivisa de la
finca pertenece al demandado don J. J. S. G.

— Otras resoluciones, por el contrario, si han admitido la inscripcion del derecho de
uso cuando la finca consta inscrita en cuanto a una mitad indivisa a nombre del conyuge
al que no se atribuye el derecho de uso.

La resolucion de 19/01/2016 admite claramente la inscripcidon en estos supuestos:
(FD 3) “Sdlo en el caso de que la finca apareciese inscrita como privativa a nombre del
conyuge al que se conceda el derecho de uso, procederia rechazar la inscripcion de
dicho derecho, dado que (...), en tal caso el uso y disfrute de la vivienda le vienen
atribuidos al conyuge por el dominio pleno que sobre ella ostenta y, en consecuencia,
carece de interés el reflejo registral del derecho de uso atribuido judicialmente. Fuera de
este supuesto la inscripcion sera perfectamente admisible. Incluso en situaciones que el
derecho de uso se atribuye a uno de los cényuges sobre una vivienda que es titularidad
de ambos esposos en gananciales, y a pesar de que tanto la facultad de ocupacion de la
vivienda (articulo 394 del Codigo Civil) como la de limitar la libre disposicién del bien (...),
se encuentran ya insitas en la titularidad ganancial de la vivienda habitual que
corresponde al cényuge adjudicatario del derecho de uso, la Resolucion de 24 de
octubre de 2014 ha admitido la inscripcién del uso. Pues bien, si ningun obstaculo habia
para la inscripcion del derecho de uso cuando la vivienda aparecia inscrita a nombre de
ambos cényuges por mitades indivisas (...)".

— La resolucion de 08/03/2018 (que cita la Sentencia TS 06/03/2015) establece que
de no inscribirse el derecho de uso su titular no puede ser protegido por el Registro, al
haber él mismo prescindido del amparo registral. No pudiendo exigir ser demandado en
el proceso de ejecucion que se entable frente al ex conyuge titular registral.

Por dltimo, como resulta de la sentencia del TS de 23/12/1999 (en algunas
publicaciones citada como de 27/12/1999) el derecho de uso atribuido al ex cényuge

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2019-10524



SOE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO 5043
Ndm. 170 Miércoles 17 de julio de 2019 Sec. lll. Pag. 77067

sobre la vivienda que en el procedimiento de divorcio fue atribuida por mitad a ambos
coényuges, no puede verse afectado por el resultado de la accién de divisidon ejercitada
por el otro ex conyuge. Es decir, la existencia de una comunidad sobre la finca objeto del
derecho de uso hace mas necesario aun, si cabe, la inscripcion del derecho atribuido al
conyuge custodio, con objeto de evitar que pueda verse burlado su derecho en una
hipotética disolucion de comunidad entre los hermanos titulares de la finca registral
numero 21168, don J. J. S. G, a la que debera prestar su consentimiento dofia M. L. M.
B.

Y, por supuesto, la inscripcién que se practique no perjudicara en forma alguna al
titular de la restante mitad indivisa del inmueble, en nuestro caso dofia M. S. G., quien
podra disponer de su derecho en los mismo [sic] términos en los que podria hacerlo de
no constar inscrito el derecho de uso atribuido a dofia M. L. M. B., por aplicacion plena
de los principios registrales que protegen su derecho.

Sexto. Con relacion al defecto 3.° de la nota de calificacion impugnada, debe
tenerse en cuenta la especial naturaleza del derecho de uso objeto del documento
calificado.

Efectivamente, como ya hemos indicado, el derecho de uso de la vivienda familiar
tiene naturaleza especial, que hace que no pueda ser muy rigurosa la aplicacion al
mismo de los principios hipotecarios generales, aplicables a otros derechos reales. Asi lo
ha sefalado la DGRN en diversas resoluciones.

Segun la resolucion de 05/06/2008 (FD1) “Respecto a la naturaleza del derecho de
uso de la vivienda familiar, la doctrina cientifica y la de este Centro Directivo (...) lo han
calificado como un derecho de caracter familiar, y por tanto ajeno a la clasificacion entre
derechos reales y de crédito, ya que ésta es una divisién de los derechos de caracter
patrimonial, y el expresado derecho de uso no tiene tal caracter patrimonial, sino de
orden puramente familiar para cuya eficacia se establecen ciertas limitaciones a la
disposicion de tal vivienda (cfr. articulo 96, ultimo parrafo, del Cdédigo Civil). Por ello,
respecto a tal derecho de uso no es exigible la precision que los preceptos hipotecarios
exigen para la inscripcién de los derechos reales”.

Reiteran esta especial naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar atribuido
a uno de los cényuges en las situaciones crisis matrimonial otras muchas resoluciones
de la DGRN, como las de 27/08/2008, 10/10/2008, 14/05/2009, 19/07/2011, 09/07/2013,
24/10/2014, 19/01/2016, 27/02/2017, 11/01/2018, 08/03/2018 y 30/05/2018.

Asi la resolucion de 11/01/2018 viene a limitar la exigencia de especialidad a la
circunstancia de que pueda identificarse la finca sobre la que recae el derecho de uso.
Se trata de poder identificar la finca registral sobre la que recae el derecho objeto de
inscripcién (FD 6) “(...) Parece obvio que no puede practicarse la inscripcion del derecho
de uso si no se ha senalado sobre qué finca registral se ha constituido. Siendo la finca el
elemento primordial de nuestro sistema registral —de folio real—, por ser la base sobre la
que se asientan todas las operaciones con trascendencia juridico real (cfr. articulos 1, 8,
9, 17, 20, 38 y 243 de la Ley Hipotecaria y 44 y 51.6.2 del Reglamento Hipotecario),
constituye presupuesto basico de toda actividad registral la identidad o coincidencia
indubitada entre la finca que aparece descrita en el titulo presentado y la que figura
inscrita en el Registro. Por ello, como ha afirmado reiteradamente este Centro Directivo
(cfr. Resoluciones de 2 de septiembre de 1991, 29 de diciembre de 1992, 21 de junio
de 2004 y 10 y 14 de junio de 2010, entre otras), para su acceso al Registro, los titulos
inscribibles han de contener una descripcion precisa y completa de los inmuebles a que
se refieren, de modo que estos queden suficientemente individualizados e identificados
(articulos 9.1.° de la Ley Hipotecaria y 51, reglas 1.2 a 4.2, del Reglamento Hipotecario).
Es cierto que, cuando dichos titulos hacen referencia a inmuebles ya inscritos, la omision
o discrepancia en ellos de algunos de los datos descriptivos con que estos figuran en el
Registro no constituye en todo caso un obstaculo para la inscripciéon. Pero también debe
entenderse que, por el contrario, dicho obstaculo existira cuando la omisién o
discrepancia sea de tal condicién que comprometa la correspondencia segura y cierta
entre el bien inscrito y el que segun el titulo se transmite. Por tanto, el acceso al Registro
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de los titulos exige que la descripcion que en ellos se contenga de la finca objeto del
correspondiente acto o negocio juridico permita apreciar de modo indubitado la identidad
entre el bien inscrito y el transmitido (cfr. Resoluciones de 29 de diciembre de 1992 y 11
de octubre de 2005). En suma, como afirmé la Resolucién de 7 de enero de 1994 ‘el
principio de especialidad y la concreta regulacion legal en esta materia (articulos 9 y 30
Ley Hipotecaria y 51 Reglamento Hipotecario) exigen la descripcion de la finca en el
titulo que pretenda el acceso al Registro de la Propiedad como medio indispensable para
lograr la claridad y certeza que debe presidir la regulacion de los derechos reales y el
desenvolvimiento de la institucion registral’. En el caso objeto de recurso, en la sentencia
de separacion no se recoge ningun dato identificativo de la finca afectada por el derecho
de uso (...)".

Por el contrario, en el mandamiento calificado si consta de forma detallada la
descripcion de la finca y se identifican sus datos registrales. Ademas se concreta el
derecho atribuido respecto de la planta baja de la edificaciéon, que también esta descrita
en el mandamiento.

Pero ademas, con relacion al principio de especialidad, la DGRN ha mantenido una
doctrina concreta respecto de la delimitacién del objeto de los derechos de goce, como el
que nos ocupa. Al respecto, debe tenerse en cuenta la doctrina sentada, entre otras, en
las siguientes resoluciones:

— La resolucion de 01/07/2013 (FD 2) “Respecto del primer defecto sefialado por el
registrador en su nota, es doctrina reiterada de este Centro Directivo (vid. Resolucién
de 16 de junio de 2012), que en nuestro ordenamiento juridico es perfectamente factible
constituir un derecho de uso sobre alguna de las partes materiales susceptible de
aprovechamiento independiente de un inmueble, y ello no es incompatible con el
mantenimiento de la unidad objetiva del todo, pues no existe obstaculo juridico a la
constitucién de derechos de goce —reales o personales— concretados a una sola porcién
material de la finca sobre la que se constituyen (vid. arts. 469, 517 —que expresamente
refiere al caso de que el usufructo estuviera constituido, como aqui, solamente sobre el
edificio—, 523 y siguientes; 545, 553, 564 y 1582 del Cddigo Civil; articulo 4 de la Ley de
Arrendamientos Rusticos), siempre y cuando quede suficientemente determinado
(maxime si se trata de un derecho inscribible) la porcién de la finca sobre la que recaera
tal derecho de goce (vid. arts. 1261 y 1273y siguientes del Cddigo Civil, 9.1 de la Ley
Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario) sin que sea necesaria la previa
segregacion. Cuestion distinta seria que se tratara de un derecho real limitado que
conllevara una eventual enajenacion de la parte objeto del gravamen (caso de una
opcion de compra, tanteo convencional o hipoteca), en cuyo caso si seria necesaria la
segregacion previa de aquélla”.

— Mas clara todavia resulta la resolucion de 27/10/2017, que ademas se refiere a un
supuesto casi idéntico al que nos ocupa: (FD 3) “Respecto de la cuestion de fondo del
recurso, la calificacién que se impugna no puede ser confirmada. En contra de lo que se
expresa ya en la calificacién inicial por la que se suspendié la inscripcién —suspensién
que la registradora mantiene en la nota recurrida— no existe falta de claridad en cuanto a
la porcién respecto de la que se reserva el usufructo vitalicio la donante, asi como en
cuanto a la porcién en nuda propiedad y pleno dominio que es objeto de donacién. En
efecto, se donan todos los derechos pertenecientes a la donante sobre la totalidad de la
finca (un edificio de varias plantas no constituido en régimen de propiedad horizontal),
con la unica excepcion del usufructo que se reserva para si la donante, que se concreta
inequivocamente sobre ‘la vivienda situada en la primera planta del Edificio’, que es la
Unica existente en dicha planta (...). Y (...) como ha admitido esta Direccién General en
Resolucién de 1 de julio de 2013, el usufructo inscribible puede recaer sobre parte de
una finca, sin necesidad de previa segregacioén (o, en este caso, sin necesidad de previa
individualizacién juridica del departamento mediante divisién horizontal) siempre y
cuando quede suficientemente determinada la porcion de la finca sobre la que recaera
tal derecho de goce (vid. articulos 1261 y 1273 y siguientes del Cdédigo Civil, 9.1 de la
Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento Hipotecario)”.
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— Similar doctrina resulta de las resoluciones de 15/02/2012 y 16/06/2012 (dos)
respecto del derecho de superficie y de la de 16/12/2015 respecto del derecho de
arrendamiento.

Por lo anterior, igual doctrina deberd aplicarse al derecho de uso objeto del
mandamiento calificado teniendo en cuenta que la edificacion esta perfectamente
descrita en el mandamiento y en el Registro, que también lo esta la planta baja de la
misma (con indicaciéon de su superficie —240 m?-), y que el derecho de uso atribuido al
conyuge custodio se refiere al “uso del domicilio familiar, sito en la planta baja del
inmueble”.»

v

El registrador procedié a elevar el expediente a este Centro Directivo manteniendo la
nota de calificacion. En el informe constaba que, remitido el recurso interpuesto al
Juzgado de Primera Instancia numero 22 de Madrid, que lo recibio el dia 3 de abril
de 2019, para que realizara las alegaciones que entendiera oportunas, segun prevé el
parrafo quinto del articulo 327 de la Ley Hipotecaria, dicho Juzgado no se habia
pronunciado sobre el recurso.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 96 del Cédigo Civil; 20 de la Ley Hipotecaria; 51 del Reglamento
Hipotecario; la Sentencia numero 266/2015, de 14 de diciembre, de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional; las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de
octubre de 2008, 18 de enero de 2010 y 21 de octubre de 2013, y las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 25 de junio de 1988, 28 de
noviembre y 17 de diciembre de 2002, 18 de octubre de 2003, 28 de mayo de 2005, 19
de septiembre de 2007, 18 y 21 de enero de 2008, 14 de mayo y 18 de noviembre
de 2009, 18 de noviembre de 2011, 19 de mayo de 2012, 30 de mayo de 2013, 24 de
octubre de 2014, 19 de enero de 2016 y 4 de septiembre de 2017.

1. Se debate en el presente recurso si puede anotarse preventivamente (ante la
falta de firmeza no se pide inscripcion) una sentencia atributiva de un derecho de uso a
favor de la madre y sus hijos. Son dos los defectos alegados por el registrador en su
nota de calificaciéon, que son objeto de recurso, al haberse allanado y subsanado el
primero. Que la mitad de la finca sobre la que ha de anotarse la atribucion de uso
pertenece a dofia M. S. G., persona distinta del demandado, que no ha sido parte en el
procedimiento. En concreto se trata de una finca, vivienda familiar segun el
mandamiento, que se adquirié por herencia por el ex marido y su hermana. El otro
defecto es que la planta baja del inmueble cuyo uso se atribuye no se identifica como tal
registralmente. En concreto en el mandamiento se atribuye el derecho de uso «sobre el
domicilio familiar sito en la planta baja» del inmueble que radica en una calle de Madrid,
recogiéndose la descripcion registral integra de la finca 21.168 del Registro, coincidiendo
su numero de referencia catastral y su superficie.

2. Enrelacion con la primera cuestion, debe confirmarse la nota de calificacion.

El derecho de uso supone la atribucion, de la facultad de ocupar la vivienda que ha
sido domicilio familiar, al conyuge en cuya compafia quedan los hijos 0 con un interés
mas necesitado de proteccién. Como recuerda la Resolucion de 19 de enero de 2016 es
precisamente la posibilidad de habitar la vivienda el fundamento ultimo de este derecho
de uso. Pensemos que lo que se pretende, como afirma la Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de abril de 1997, «es garantizar este derecho de ocupacion del cényuge e
hijos a quienes se les ha atribuido el uso» (vid. Sentencias de 22 de diciembre de 1992,
14 de julio de 1994 y 16 de diciembre de 1995), y ello de forma adaptada a las
circunstancias propias de las situaciones de crisis matrimonial que generan (aunque no
imponen), por lo comun, una ruptura o cese de la convivencia conyugal de los ex
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esposos (articulo 102.1 del Cédigo Civil), y por tanto dando lugar a una configuracion del
citado derecho de uso de la vivienda familiar de caracter excluyente respecto del
conyuge no adjudicatario del derecho de uso.

Por eso tiene razon el registrador cuando sefala que no cabe la posibilidad de
inscribir el derecho de uso sobre la vivienda familiar fijado en el convenio regulador de
los efectos del divorcio cuando la finca sobre la que se establece el derecho esta inscrita
a nombre de persona distinta de los conyuges, que no ha sido parte en el procedimiento
judicial de divorcio. La exigencia de tracto sucesivo para la inscripcion del derecho de
uso, ha sido sostenida por este Centro Directivo al igual que por el Tribunal Supremo.

En efecto, numerosas resoluciones han dicho, con caracter general, que no es
inscribible el derecho de uso atribuido a uno de los cényuges si la finca pertenece a
persona que no fue parte ni aparece como demandada en el procedimiento matrimonial
(cfr. Resoluciones de 25 de junio de 1988 y 19 de septiembre de 2007, que cita las de 28
de noviembre de 2002 y 28 de mayo de 2005), o esta inscrita a favor de tercero. Asi las
Resoluciones de 18 y 21 de enero de 2008 y 30 de mayo de 2013, en un caso en que se
adjudico a la esposa una vivienda inscrita a nombre de una sociedad de la que el esposo
era socio unico y administrador.

Algunas se han referido al caso concreto del derecho de uso atribuido a uno de los
conyuges sobre vivienda cedida gratuitamente por el padre o la madre del otro,
propietario de ella han declarado que no es posible la inscripcién de tal derecho por
impedirlo el principio registral de tracto sucesivo, al no haber sido parte en el
procedimiento matrimonial el titular de la finca (Resoluciones de 28 noviembre y 17
diciembre 2002, 18 de octubre de 2003 y 19 de septiembre de 2007).

Tampoco es inscribible si la mitad de la vivienda pertenece al conyuge atributario del
derecho de uso y la otra mitad a un tercero. Asi lo establecidé la Resolucion de 21 de
enero de 2008, que lo justificd en no constar que ese tercero interviniera en el proceso
matrimonial y en que el primero no demostré el conocimiento e intervencion del tercero
en el proceso. En concreto la finca se encontraba inscrita en una mitad indivisa a favor
de la esposa a quien se atribuia el derecho de uso y la otra mitad indivisa que
anteriormente pertenecia al marido a favor de otra persona que no ha tenido intervencién
en el procedimiento.

Tiene que haber un titulo atributivo sobre la finca en favor del conyuge que soporta el
derecho de uso, para que el propietario quede vinculado. Como sefiala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de enero de 2010 los derechos del propietario a recuperar el
inmueble cedido como vivienda dependen de la existencia o no de un contrato con el
consorte que la ocupa: si se prueba la existencia del contrato, se seguiran sus reglas,
mientras que, si la posesion constituye una mera tenencia tolerada por el propietario, se
trata de un precario y el propietario puede recuperarla en cualquier momento.

En el caso de la finca perteneciente a varias personas en proindiviso ese titulo
atributivo tiene que estar consentido por todos los copropietarios en base a la regla
general de unanimidad en los actos dispositivos (articulo 397 del Cédigo Civil) y por
razones de tracto sucesivo (articulo 20 de la Ley Hipotecaria) que no es sino aplicacion
en sede registral del principio constitucional de tutela judicial efectiva.

El derecho de uso del articulo 96 del Cdédigo Civil debe atribuirse en su globalidad
sobre la finca o parte de ella con el consentimiento de todos los copropietarios, sin que
pueda recaer sobre porciones indivisas. Ocurre lo mismo con el derecho de uso ordinario
y el derecho de habitacion. Lo recuerda la Resolucién de 5 de octubre de 2015 que se
planteaba si cabe la inscripcidn de un derecho de habitaciéon sobre una cuota indivisa de
un inmueble. Y concluia que el derecho de habitacién tiene unas caracteristicas
especiales que determinan que aun cuando se trata de un derecho real tiene
connotaciones propias de los personales. Asi, el articulo 525 del Cédigo Civil establece
que no se puede arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de titulo, y en el
articulo 529, ademas de las causas de extincion del usufructo, establece que se
extinguira también por el abuso grave de la habitacion. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de febrero de 1983 enumera los caracteres del derecho de uso, que
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pueden aplicarse también al de habitacién. Se trata -dice la Sentencia- de: 1.°) un
derecho real; 2.°) de uso y disfrute; 3.°) recayente sobre un inmueble; 4.°) limitado a las
necesidades del mismo; 5.°) de caracter personal (en el sentido de personalisimo e
intransmisible); con dos particularidades esenciales que le dan individualidad juridica,
cuales son: 6.°) la temporalidad del uso (y de la habitacion), y 7.°) su especial régimen
juridico. Siendo los derechos de uso y habitacion derechos reales en cosa ajena, son
perfectamente compatibles con la existencia de un derecho de dominio en otra persona,
al cual limitan. Esto significa que, para cualquier constitucién de este derecho real sobre
cosa ajena, es necesario el consentimiento del titular o titulares de la misma, porque
supone un acto de disposicion (articulo 397 del Cédigo Civil).

En definitiva, no cabe que los derechos de uso ni el derecho de habitacidn recaigan
sobre cuotas indivisas, por cuanto al serle consustancial la facultad de ocupar
(fisicamente) a su titular en una casa ajena las piezas necesarias para si y para las
personas de su familia, no es posible que recaiga sobre porciones indivisas de la casa.
Esta es una diferencia sustancial con el derecho real de usufructo, por cuanto el
usufructo atribuye el derecho a disfrutar los bienes ajenos (cfr. articulo 467 del Codigo
Civil), que atribuye a su titular el derecho a percibir todos los frutos naturales, industriales
y civiles de los bienes usufructuados (articulo 471 del Codigo Civil), sin exigirse
necesariamente la detentacion posesoria.

Ello es coherente con la posicion seguida por este Centro directivo (Resoluciones
de 10 de noviembre de 1987, 27 de junio de 1994 y 23 de julio de 2011) en orden a
considerar que no es necesario manifestar, a los efectos del articulo 1320 del Cdédigo
Civil que una vivienda no es la habitual de la familia, en los caso en que se enajena una
cuota, por ejemplo de una parte indivisa adquirida por herencia, pues debe excluirse la
posibilidad de que la cuota de un participe atribuya el derecho al uso total y exclusivo de
la vivienda porque impediria a los otros utilizarla conforme a su destino. Se afirma
ademas que el caracter de vivienda habitual y familiar -que es lo que la Ley y en
concreto el articulo 1320 del Codigo Civil trata de proteger- no puede predicarse de la
que ocupan simultaneamente las familias de varios participes porque por su propia
esencia ese uso no puede realizarse por cada una de ellas sobre la vivienda en su
totalidad. Evidentemente todo ello salvo que todos los copropietarios atribuyan por
unanimidad a uno de ellos el caracter de vivienda habitual de su familia. Esto ultimo es lo
que falta acreditarse en el mandamiento judicial objeto de este expediente, con
participacion en el procedimiento de todos los conduefios.

Esto no es incompatible con que se admitan derechos de uso, aunque existan
derechos de usufructo o de uso anteriores sobre la finca. Asi este Centro Directivo
admitié que pudiera inscribirse el derecho de uso, aunque la finca tuviera inscrita un
derecho de usufructo, pues en el momento de extinguirse éste el derecho de uso se
expandiria sobre la totalidad de la finca. En este sentido la Resolucién de 28 de mayo
de 2005 establecié que «el derecho de uso de la vivienda familiar es compatible con el
derecho de usufructo perteneciente a persona distinta, pues, siguiendo la doctrina del
usufructo de la nuda propiedad, tal derecho de uso recae sobre la nuda propiedad. Ello
significa que, si bien la utilizacién de la cosa podra tener limitaciones como consecuencia
del usufructo existente, tal utilizacion sera perfectamente posible al menos cuando el
usufructo inscrito se extinga y se consolide en la nuda propiedad. Ademas, y, en todo
caso, la constancia registral solicitada impedira que la esposa pueda verse afectada por
un acto dispositivo del marido hecho sin su consentimiento».

La atribucion del derecho de uso sobre la vivienda familiar es inscribible cualquiera
que sea el titulo que sirva de tracto entre el propietario (o0 todos los copropietarios por
unanimidad) y el ex cényuge del favorecido por la atribucién del derecho de uso (por
ejemplo, seria suficiente un arrendamiento inscrito, un derecho de usufructo). En
definitiva, como sefala la Resolucion de 19 de enero de 2016 admite claramente la
inscripcion en estos supuestos: «Soélo en el caso de que la finca apareciese inscrita
como privativa a nombre del cényuge al que se conceda el derecho de uso, procederia
rechazar la inscripcion de dicho derecho, dado que (...), en tal caso el uso y disfrute de la
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vivienda le vienen atribuidos al conyuge por el dominio pleno que sobre ella ostenta y, en
consecuencia, carece de interés el reflejo registral del derecho de uso atribuido
judicialmente. Fuera de este supuesto la inscripcion sera perfectamente admisible.
Incluso en situaciones que el derecho de uso se atribuye a uno de los conyuges sobre
una vivienda que es titularidad de ambos esposos en gananciales, y a pesar de que
tanto la facultad de ocupacion de la vivienda (articulo 394 del Codigo Civil) como la de
limitar la libre disposicion del bien (...), se encuentran ya insitas en la titularidad
ganancial de la vivienda habitual que corresponde al conyuge adjudicatario del derecho
de uso».

Es verdad que en el caso de este expediente el derecho de uso, aunque se pide que
se inscriba sobre una mitad indivisa, se especifica que se concreta sobre la planta baja
del edificio identificado en el mandamiento, planta baja en la que el mandamiento dice
estar ubicado el domicilio familiar. Pero para ello deberia haber sido parte en el
procedimiento el otro copropietario, esto es, para consentir el derecho de uso sobre esa
planta baja determinada.

3. En cuanto a la segunda cuestidon procede estimar el recurso. En el mandamiento
se identifica la finca atribuyendo el derecho de uso sobre el domicilio familiar sito en una
calle de Madrid, recogiéndose la descripcién registral integra de la finca 21.168 del
Registro, coincidiendo su numero de referencia catastral y su superficie. La mera
expresion en el mandamiento de que el domicilio familiar esta «sito en la planta baja del
inmueble» (siendo asi que la vivienda inscrita consta de tres plantas) no debe impedir la
constancia del derecho de uso sobre la finca.

Como ha sefialado este Centro Directivo (véase Resolucion de 11 de enero de 2018)
el principio de especialidad exige que pueda identificarse la finca sobre la que recae el
derecho de uso. Se trata de poder identificar la finca registral sobre la que recae el
derecho objeto de inscripcion (fundamento de Derecho sexto) «(...) Parece obvio que no
puede practicarse la inscripcion del derecho de uso si no se ha sefalado sobre qué finca
registral se ha constituido. Siendo la finca el elemento primordial de nuestro sistema
registral —de folio real—, por ser la base sobre la que se asientan todas las operaciones
con trascendencia juridico real (cfr. articulos 1, 8, 9, 17, 20, 38 y 243 de la Ley
Hipotecaria y 44 y 51.6.a del Reglamento Hipotecario), constituye presupuesto basico de
toda actividad registral la identidad o coincidencia indubitada entre la finca que aparece
descrita en el titulo presentado y la que figura inscrita en el Registro. Por ello, como ha
afirmado reiteradamente este Centro Directivo (cfr. Resoluciones de 2 de septiembre
de 1991, 29 de diciembre de 1992, 21 de junio de 2004, 10 y 14 de junio de 2010, entre
otras), para su acceso al Registro, los titulos inscribibles han de contener una
descripcion precisa y completa de los inmuebles a que se refieren, de modo que estos
queden suficientemente individualizados e identificados (articulos 9.1.° de la Ley
Hipotecaria y 51, reglas 1.2 a 4.2, del Reglamento Hipotecario). Es cierto que, cuando
dichos titulos hacen referencia a inmuebles ya inscritos, la omisiéon o discrepancia en
ellos de algunos de los datos descriptivos con que estos figuran en el Registro no
constituye en todo caso un obstaculo para la inscripcion. Pero también debe entenderse
que, por el contrario, dicho obstaculo existira cuando la omisién o discrepancia sea de tal
condicion que comprometa la correspondencia segura y cierta entre el bien inscrito y el
que segun el titulo se transmite. Por tanto, el acceso al Registro de los titulos exige que
la descripcion que en ellos se contenga de la finca objeto del correspondiente acto o
negocio juridico permita apreciar de modo indubitado la identidad entre el bien inscrito y
el transmitido (cfr. Resoluciones de 29 de diciembre de 1992 y 11 de octubre de 2005).
En suma, como afirmé la Resolucién de 7 de enero de 1994 “el principio de especialidad
y la concreta regulacion legal en esta materia (articulos 9 y 30 Ley Hipotecaria y 51
Reglamento Hipotecario) exigen la descripcion de la finca en el titulo que pretenda el
acceso al Registro de la Propiedad como medio indispensable para lograr la claridad y
certeza que debe presidir la regulacion de los derechos reales y el desenvolvimiento de
la institucion registral”».
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Esta Direccién General ya ha admitido derechos de uso o usufructo sobre partes de
fincas sin necesidad de segregacion, bastando una identificacion suficiente, pero
siempre con el consentimiento unanime de todos los copropietarios o en su defecto
resolucién dirigida contra todos ellos (articulo 82 de la Ley Hipotecaria) cuestion a la que
alude el defecto anteriormente estudiado.

En el caso objeto de este recurso esta claramente identificada la finca afectada por el
derecho de uso, de manera que la determinacién de la ubicacién del domicilio familiar en
la planta baja del inmueble que consta de tres plantas permite la practica de la
inscripcidn con esa especificacion, ya que como se ha dicho son admisibles derechos de
uso o usufructo o habitacién sobre parte de finca sin necesidad de segregacion. Ahora
bien, como se ha tratado al analizar el defecto anterior, siempre sera necesario que
consienta en escritura publica el otro cotitular del inmueble no afectados por el
procedimiento de divorcio y que no han sido parte en él, o bien que se dilucide esta
cuestion en procedimiento judicial en el que, respetando el principio de tutela judicial
efectiva, haya sido demandado (articulos 20 y 41 de la Ley Hipotecaria).

En consecuencia, esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso en
cuanto al primer defecto y estimarlo en cuanto al segundo de los defectos recurridos de
la nota de calificacion en los términos resultantes de los anteriores fundamentos de
Derecho.

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, 20 de junio de 2019.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Pedro José Garrido Chamorro.
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