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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

8051 Resolucién de 30 de mayo de 2018, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora
de la propiedad de Madrid n.° 11 a inscribir el derecho de uso sobre la
vivienda familiar constituido en un convenio regulador aprobado por sentencia
de divorcio.

En el recurso interpuesto por don J. P. C., abogado, en nombre y representacién de
dofia A. F. M. y don A. C. M., contra la negativa de la registradora de la Propiedad de
Madrid numero 11, dofia Maria Belén Merino Espinar, a inscribir el derecho de uso sobre
la vivienda familiar constituido en un convenio regulador aprobado por sentencia de
divorcio.

Hechos
|

En el Juzgado de Primera Instancia numero 24 de Madrid se tramité procedimiento
numero 720/2017 de divorcio de mutuo acuerdo entre los conyuges dofia A. F. M. y don
A. C. M. En dicho proceso se dictd sentencia el dia 20 de noviembre de 2017 por la que
se decretd el divorcio de los citados esposos, aprobando ademas el correspondiente
convenio regulador. En la estipulacion tercera del mencionado convenio regulador se
pacto lo siguiente: «El uso y disfrute del domicilio conyugal sito en Madrid, calle (...) se
atribuye a la esposa, junto con los bienes y enseres que en él se encuentran, distintos al
ajuar adjudicado al esposo, salvo los que de mutuo acuerdo ya han sido retirados por el
esposo. A estos efectos, ambas partes hacen constar que el esposo ya ha salido del
domicilio conyugal con anterioridad al dia de la fecha, habiendo retirado sus efectos y
enseres personalesy».

Presentado testimonio de la citada sentencia, junto con el convenio regulador, en el
Registro de la Propiedad de Madrid numero 11, fue objeto de la siguiente nota de
calificacién:«Calificacién registral.

«Calificacion registral

Antecedentes de hecho

Primero: Resolucion judicial de fecha 22/12/2017 dictada u ordenada en el
procedimiento de referencia, tuvo entrada en este Registro el dia 30/01/2018, Entrada
419/2018, causando el asiento de presentaciéon 726 del Diario 59. Retirado por su
presentante el pasado 2 de febrero de 2018 con reentrada el pasado 20 de febrero de
2018 para su calificacién y despacho.

Segundo: En el dia de la fecha el documento a que se refiere el apartado anterior ha
sido calificado por el Registrador que suscribe en los siguientes términos:

Fundamentos de Derecho

1. Conforme la doctrina de la Direccidon General de Registros y del Notariado, el
derecho de uso no constituye un derecho real, sino un derecho de naturaleza familiar
cuyo contenido implica una serie de limitaciones para el propietario del mismo no titular
del derecho de uso sobre el constituido, en el sentido de requerir el consentimiento de
este ultimo o autorizacion judicial para la transmision del inmueble.

Sin perjuicio de lo cual, para la inscripcion de dicho derecho de uso, bien como
derecho familiar, o bien como un verdadero derecho real de uso y habitaciéon constituido
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y aprobado por el Juez, la inscripcion del mismo en favor de la esposa requiere hacer
constar el propio contenido del derecho que ha de ser objeto de inscripcién, de
conformidad art 21 LH y doctrina de la DGRyN entre otras en resolucion de 19 de mayo
de 2012.

A tales efectos sera necesario hacer constar:

— En todo caso, la duracion o extension temporal de dicho derecho, como
circunstancia identificativa necesaria del mismo para su inscripciéon de conformidad
principio de especialidad hipotecaria, y principio general de derecho de nuestro
ordenamiento en contra prohibiciones o limitaciones de dominio y de las facultades
dispositivas perpetuas o indeterminadas en su contenido y extension. Art 9 Lh y 51 RH.

Todo ello de conformidad art. 96 Cadigo civil y doctrina de la DGRYN entre otras en
resoluciones de 18 de noviembre de 2009 y 14 de mayo de 2009, como un derecho de
caracter familiar, no como un derecho real patrimonial, consistente en la necesidad de
obtener el consentimiento del cényuge usuario para la disposicidon sobre dicho inmueble
0 en su defecto autorizacion judicial, criterio refrendado por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en sentencia de 14 de enero de 2010.

Parte dispositiva

Vistos los articulos citados y demas disposiciones de permanente aplicacion:

Dofa Belén Merino Espinar, titular del Registro de la Propiedad n.° 11 de Madrid
acuerda:

Callificar el documento presentado en los términos que resultan de los antecedentes
de hecho y fundamentos de Derecho sefalados; y suspender en consecuencia el
despacho del titulo hasta la subsanacién de los efectos advertidos.

No se practica anotacién de suspension al no haber sido solicitada al mismo tiempo
de la presentacion.

Esta calificacion sera notificada en el plazo reglamentario al presentante del
documento y al Notario autorizante conforme con lo previsto en los articulos 322 de la
L.H. y articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Contra la presente calificacion cabe (...)

Madrid a 28 de febrero de 2018 El registrador (firma ilegible) Fdo: Belén Merino
Espinar».

Contra la anterior nota de calificacién, don J. P. C., abogado, en nombre y
representacioén de dofia A. F. M. y don A. C. M., interpuso recurso el dia 16 de marzo de
2018 atendiendo a los siguientes argumentos:

«Hechos

Primero. (...)

Segundo. (...) Tras la lectura de calificacidon negativa contra la que se interpone el
presente Recurso Gubernativo, la problematica se centra, exclusivamente, en la
necesidad o no de delimitar temporalmente la atribucion del uso y disfrute del domicilio
familiar que se recoge en la estipulacion tercera del convenio regulador aprobado
judicialmente en el correspondiente procedimiento de divorcio.

Fundamentos de Derecho

lL(...)

lll.  Fondo del asunto.

Entendemos que no puede obligarse a determinar un plazo o extensién temporal
concreta para el derecho de uso y disfrute del domicilio conyugal como se pretende en la
calificacién que ahora impugnamos.

En primer lugar, y al margen de que se trata de una sentencia firme junto con
convenio regulador que, como titulo, pretende el acceso al Registro de la Propiedad en
el ambito en el que éste resulta de aplicacién, ni la jurisprudencia, ni la DGRN exige la
delimitacién temporal que ha dado lugar a este escrito frente a la calificacion.
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Conteniendo el documento que se pretende inscribir todas las circunstancias que
necesariamente debe contener la inscripcion, relativas a las personas de los otorgantes,
a las fincas y a los derechos inscritos en los términos exigidos en los articulos 9 y 21 de
la Ley Hipotecaria.

En segundo lugar, la atribucién del uso y disfrute de la vivienda familiar no se trata de
un derecho real. Asi, esta atribucidn que deriva de un procedimiento de divorcio y, en
consecuencia, esta sujeta al ambito del Derecho de familia, en concreto se encuentra
regulada en el articulo 96 del Codigo Civil. Por la jurisprudencia, citando entre otras, a
modo de ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 enero 2010 y 18 marzo
2011, se ha negado la atribucion del uso de la vivienda familiar derivado de un
procedimiento de divorcio fuera un derecho real. Por otra parte, la naturaleza juridica de
dicha atribucién no resulta discutible ni siquiera en la calificacion frente a la que
recurrimos.

Asi, la DGRN a la que ahora nos dirigimos, en Resolucién de fecha 5 de junio de
2008, ya sostuvo que la naturaleza del derecho de uso de la vivienda familiar, siguiendo
la doctrina cientifica y la de este Centro Directivo, lo han calificado como un derecho de
caracter familiar (nos referimos al derecho de uso de la vivienda familiar) y, en
consecuencia, en palabras de dicha Resolucién,..respecto a tal derecho de uso no es
exigible la precision que los preceptos hipotecarios exigen para la inscripcion de los
derechos reales.

En tercer lugar, lo cierto es que la practica forense ante los Juzgados de Familia, de
forma absolutamente pacifica y mayoritaria, nunca delimitan temporalmente el uso de la
vivienda familiar, que se atribuye al progenitor custodio, por cuanto que dicha fijacion de
plazo no resulta en la practica posible por resultar, atendiendo a la naturaleza de los
intereses en juego, indefinido y sujeto, en su caso, al oportuno procedimiento de
modificacion de medidas, cuestiones sujetas obviamente a la jurisdicciéon civil (de
familia).

En el sentido anteriormente expuesto, también la DGRN, ver por ejemplo la
Resolucién de fecha 19 de mayo de 2.012, tiene declarado que las previsiones de los
conyuges para regular las consecuencias de la separacion o divorcio, siendo el uso de la
vivienda familiar uno de los aspectos mas importantes conforme a los articulos 90 y ss.,
del C. Civil, produce plenos efectos juridicos una vez aprobados judicialmente.

En cualquier caso, esta atribucion constituye una limitacion a las facultades
dispositivas del conyuge propietario que produce efectos “erga omnes”, por lo que debe
tener acceso al Registro. De no ser asi, una afirmacién falsa del propietario disponente
podria dar lugar a la aparicion de un tercero protegido por el articulo 34 LH que haria
perder tal uso al conyuge a quien se hubiera atribuido, como indicaba la Resolucién de la
Direccion General de Registros y del Notariado de 25 octubre 1999.

En este sentido, la Resolucion de la Direccidon General de Registros y del Notariado
de 20 de febrero de 2004 ya analiz6 la cuestion que se plantea en este caso,
manifestando que no es imprescindible la fijaciéon de un plazo de duracién para proceder
a su inscripcion al ser un derecho no propiamente real. En concreto, se manifiesta que:

“Mas dificultades plantea la cuestion de si tal derecho de uso debe tener
imprescindiblemente un plazo de duracion para que pueda inscribirse. La conclusiéon mas
correcta es que tal sefialamiento del plazo no es necesario, y ello porque: a) si bien ha
de constar en el Registro el plazo de duracién de los derechos reales de caracter
temporal, el derecho de uso de la vivienda familiar no es propiamente un derecho real,
ya que la clasificacion entre derechos reales y de crédito es una division de los derechos
de caracter patrimonial, y el expresado derecho de uso no tiene tal caracter patrimonial
sino de orden puramente familiar para cuya eficacia se establecen ciertas limitaciones a
la disposicidn de tal vivienda (cfr. articulo 96. ultimo parrafo, del Codigo Civil [LEG 1889.
27]); b) tal derecho de uso, aunque no se sefiale un plazo de duracion, siempre tendra
un término maximo: la vida del conyuge a quien se atribuye; y c) la atribuciéon del
repetido derecho no es irrevocable, pues, como parte de las medidas que acuerda el
Juez en los casos de separacién y divorcio, habran de cambiarse cuando se alteren las
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circunstancias (cfr. articulo 91 ‘in fine’ del mismo cuerpo legal), con lo que el
sefialamiento de un plazo de duracion podria inducir a confusién siendo tal plazo, por su
naturaleza, esencialmente prorrogable.”

En consecuencia, habida cuenta que la negativa a la calificacion esta asentada en
resoluciones, que se mencionan en la citada calificacion, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, de fecha 19 de mayo de 2012 y 14 de mayo de 2.009 (referida
no a la necesidad de atribucién temporal del uso de la vivienda familiar tras un proceso
de divorcio), ajenas en sentido estricto a la cuestion que fundamenta la negativa a la
inscripcion, y teniendo en cuenta que dichas resoluciones, que fundamentan la negativa
a la inscripcion, no entran al analisis del supuesto de hecho concreto en el que nos
encontramos en el presente caso -que siempre se refiere exclusivamente a la necesidad
o no de fijar un plazo de duracién a la atribuciéon del uso de la vivienda- y que no es
necesaria la fijacién de la delimitacion temporal del derecho atribuido conforme a la
doctrina sefalada, de la propia Direccién General de los Registros y del Notariado,
solicito que se revoque la calificacion, acordando la inscripcion conforme a las
adjudicaciones de la titularidad y el uso indicados en el convenio regulador homologado
por la Sentencia judicial cuya inscripcion se interesa».

v

La registradora de la Propiedad de Madrid nimero 11, doha Maria Belén Merino
Espinar, emitié informe, en el que mantuvo integramente su calificacion, y formé el
oportuno expediente que elevé a esta Direccidén General.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 9, 18 y 21 de la Ley Hipotecaria; 3, 90, 96 y 1281 y siguientes del
Cadigo Civil; 1, 2, 4 y 6 y la disposicidn adicional unica de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de
la Generalitat, de relaciones familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no
conviven; la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de
2016; los articulos 51 y 100 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 14 y 18 de enero y 8 de octubre de 2010, 18 de marzo
de 2011, 27 de febrero de 2012, 5 de febrero de 2013, 28 de noviembre de 2014, 30 de
enero, 6 de marzo y 18 y 29 de mayo de 2015, 17 de marzo y 21 de julio de 2016, 19 de
enero y 20 de junio de 2017 y 10 de enero, 20 de febrero y 4 de abril de 2018, y las
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 1 de
septiembre de 1998, 20 de febrero de 2004, 5 de junio y 27 de agosto de 2008, 18 de
noviembre de 2009, 3 de marzo, 2 y 14 de junio y 24 de octubre de 2014, 8 de abrily 5
de octubre de 2015, 19 de enero y 20 de octubre de 2016, 4 de septiembre y 27 de
diciembre de 2017 y 11 de enero y 8 de marzo de 2018.

1. Este recurso versa sobre la posibilidad de inscribir un derecho de uso sobre la
vivienda familiar recogido en un convenio regulador en los siguientes términos: «El uso y
disfrute del domicilio conyugal sito en Madrid, calle (...) se atribuye a la esposa, junto con
los bienes y enseres que en él se encuentran, distintos al ajuar adjudicado al esposo,
salvo los que de mutuo acuerdo ya han sido retirados por el esposo. A estos efectos,
ambas partes hacen constar que el esposo ya ha salido del domicilio conyugal con
anterioridad al dia de la fecha, habiendo retirado sus efectos y enseres personales».
Dicho convenio fue aprobado por sentencia de divorcio de mutuo acuerdo. En el mismo
convenio se atribuye la custodia del unico hijo menor de edad a la esposa.

La registradora se niega a practicar la inscripcién porque, segun su criterio, es
necesario que conste la duracién o extensiéon temporal de dicho derecho, como
circunstancia identificativa necesaria del mismo para su inscripcion de conformidad
principio de especialidad hipotecaria, y principio general de derecho de nuestro
ordenamiento en contra de prohibiciones o limitaciones de dominio y de las facultades
dispositivas perpetuas o indeterminadas en su contenido y extensién. El recurrente
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considera que no es preciso fijar dicha duracién temporal y que, en cualquier caso, el
referido derecho habria que considerarlo vitalicio.

2. Como recuerda la reiterada doctrina de este Centro Directivo al abordar la
naturaleza juridica del derecho de uso sobre la vivienda familiar, lo procedente es
considerarlo como un derecho de caracter familiar, y por tanto ajeno a la clasificacion
entre derechos reales y de crédito, ya que 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 Codigo Civil).

Tal caracter impone consecuencias especiales, como la disociacion entre la
titularidad del derecho y el interés protegido por el mismo, pues una cosa es el interés
protegido por el derecho atribuido (en este caso el interés familiar y la facilitacion de la
convivencia entre los hijos y el conyuge a quien se atribuye su custodia) y otra la
titularidad de tal derecho, la cual es exclusivamente del conyuge a cuyo favor se atribuye
el mismo, pues es a tal conyuge a quien se atribuye exclusivamente la situacion de
poder en que el derecho consiste, ya que la limitacion a la disposicién de la vivienda se
remueve con su solo consentimiento.

Ademas el derecho de uso sobre la vivienda familiar integra, por un lado, un derecho
ocupacional, y por otro, una limitacién de disponer que implica que el titular dominical de
la vivienda no podra disponer de ella sin el consentimiento del titular del derecho de uso
0, en su caso, autorizacion judicial (cfr. articulo 96, ultimo parrafo, del Cédigo Civil).

En general se entiende que la posicién juridica de los hijos en relacién con el uso de
la vivienda familiar atribuido a uno de los cényuges en casos de crisis matrimoniales no
se desenvuelve en el ambito de los derechos patrimoniales, sino en el de los familiares,
siendo correlato de las obligaciones o deberes-funcién que para los progenitores titulares
de la patria potestad resultan de la misma (cfr. articulo 154 del Caédigo Civil), que no
decaen en las situaciones de ruptura matrimonial (cfr. Resolucién de 9 de julio de 2013).

Esto no impide que si asi se acuerda en el convenio y el juez, en atencion al interés
mas necesitado de proteccion, aprueba la medida acordada por los coényuges, se
atribuya, en consecuencia, el uso del domicilio familiar a los hijos menores, sin olvidar
que «viviran en compafiia de su madre». Como ha recordado recientemente este Centro
Directivo, uno de los aspectos que por expresa prevision legal ha de regularse en los
supuestos de nulidad, separacién o divorcio del matrimonio, es el relativo a la vivienda
familiar (cfr. Resoluciones de 11 de abril y 8 de mayo de 2012 [2.%]) y obedece la
exigencia legal de esta prevision a la proteccion, basicamente, del interés de los hijos;
por lo que no hay razén para excluir la posibilidad de que el juez, si estima que es lo mas
adecuado al interés mas necesitado de proteccion en la situacién de crisis familiar
planteada y que no es dafosa para los hijos ni gravemente perjudicial para uno de los
coényuges (cfr. parrafo segundo del articulo 90 del Caédigo Civil), apruebe la atribucion del
uso de la vivienda familiar a los hijos menores acordada por los padres. En tal caso si
seria necesario la aportacion de los datos identificativos de los hijos (vid. Resolucion de
19 de mayo de 2012).

Por ello, respetando estos planteamientos, el convenio regulador aprobado
judicialmente y que ha sido objeto de la calificaciéon impugnada atribuye al conyuge que
va a ostentar la guarda y custodia del unico hijo menor de edad del matrimonio «el uso y
disfrute del domicilio conyugal». No es necesario que se aluda expresamente a que
dicha atribucidén se hace a la esposa en atencion a que es ella la responsable de la
custodia del hijo menor, dado que, segun resulta del articulo 90 del Cdédigo Civil, el
convenio regulador ha de contener entre sus contenidos minimos: «c) La atribucién del
uso de la vivienda familiar». Y tal derecho de uso tiene la naturaleza y el alcance que la
jurisprudencia antes referida ha puesto de manifiesto.

3. Esta tesis, habiendo sido defendida inicialmente por este Centro Directivo, ha
acabado siendo asumida por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, Sala
Primera, en Sentencia de 14 de enero de 2010, dictada con fines de unificacion de
doctrina y confirmada entre otras por la mas reciente de 6 de febrero de 2018, en la que
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tras exponer una sintesis del vacilante panorama jurisprudencial previo, fija la siguiente
doctrina jurisprudencial: «El articulo 96, | CC establece que «[e]n defecto de acuerdo de
los conyuges 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 afade la posibilidad de acordar que el uso de la vivienda familiar
temporalmente pueda atribuirse al coényuge no titular «siempre que, atendidas las
circunstancias, lo hicieran aconsejable y su interés fuera 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 o0, 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 o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés
mas necesitado de proteccion (asi se ha estimado en la RDGRN de 14 de mayo de
2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido
mediante sentencia judicial a un conyuge no titular tiene dos efectos fundamentales. Por
un lado, tiene un contenido positivo, en tanto atribuye al otro conyuge y a los hijos bajo
su custodia el derecho a ocupar la vivienda. Por otro lado, impone al cényuge propietario
la limitacion de disponer consistente en la necesidad de obtener el consentimiento del
conyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autorizacion judicial) para
cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos de disposicion de la vivienda.
Esta limitacién es oponible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la
Propiedad (RDGRN de 10 de octubre de 2008)».

Este contenido patrimonial del derecho de uso, y la posibilidad de su acceso al
Registro de la Propiedad, tienen como consecuencia que, con independencia de que se
trate, como ya se ha sefalado, de un derecho encuadrable dentro de la categoria de los
derechos familiares, deban ser respetadas las reglas configuradoras de los derechos
reales y los exigencias derivadas de los principios hipotecarios. Asi lo ha sostenido este
Centro Directivo en Resoluciones como la de 4 de septiembre de 2017, que impide la
inscripcion del derecho de uso si la vivienda afectada pertenece a un tercero que no ha
sido parte en el proceso de divorcio. O la de 8 de marzo de 2018, que considera que si el
titular de dicho derecho de uso, pudiendo hacerlo no ha inscrito su derecho en el
Registro no podra oponerlo frente a terceros que si hayan inscrito los suyos. Esto
supone que si el derecho de uso no esta inscrito, no podra oponerse al adquirente del
inmueble que cumpla los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y, en cuanto al
procedimiento de ejecucion, no podra tener intervencion en el mismo, en la forma
prevista en el articulo 662 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que exige que acredite la
inscripcion de su titulo de adquisicion.

También el Tribunal Supremo (Sentencias de 18 de enero de 2010, 18 de marzo de
2011 y 30 de enero de 2015), al tratar las implicaciones que la atribucion del derecho de
uso pueda tener en aquellos casos en que la vivienda afectada pertenece a un tercero
distinto de los esposos, sefiala que la solucién a estos conflictos debe ser dada desde el
punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los parametros del Derecho de
familia.

4. Por todo ello, conviene resaltar que, desde el punto de vista de la legislacion
registral, uno de sus pilares basicos que permiten garantizar la oponibilidad vy
conocimiento de los derechos inscritos por parte de los terceros, —y por ende, favorecer
también la propia proteccion del titular registral- es el denominado principio de
especialidad o determinacién registral, que consagrado en los articulos 9 de la Ley
Hipotecaria y 51 de su Reglamento, impone que los derechos que pretendan acceder al
Registro deberan estar perfectamente determinados en sus aspectos subjetivos,
objetivos y contenido, incluyendo por tanto los limites temporales de su duracion.
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Sin embargo, tal y como antes se ha sefialado, no pueden obviarse las especiales
circunstancias y la naturaleza especifica de un derecho reconocido legalmente y cuya
consideracion como de naturaleza familiar influye de manera determinante en su
extension, limitacién y duracion, maxime cuando este se articula en atencién a intereses
que se estiman dignos de tutela legal.

En este sentido, sobre el régimen temporal del derecho de uso sobre la vivienda
familiar la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2015,
sefala: «“(...) El art. 96 CC establece —STS 17 de octubre 2013— que en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cényuge en cuya
compafiia queden. Esta es una regla taxativa, que no permite interpretaciones
temporales limitadoras. Incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el
juez para evitar que se pueda producir este perjuicio. El principio que aparece protegido
en esta disposicién es el del interés del menor, que requiere alimentos que deben
prestarse por el titular de la patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la
habitacion (art. 142 CC); por ello los ordenamientos juridicos espafioles que han
regulado la atribucion del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de
convivencia, han adoptado esta regla (asi, expresamente, el art. 233-20.1 CCCat). La
atribucion del uso de la vivienda familiar, es una forma de proteccion, que se aplica con
independencia del régimen de bienes del matrimonio o de la forma de titularidad
acordada entre quienes son sus propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de
uso al tiempo durante el cual los progenitores ostenten la titularidad sobre dicho bien
(STS 14 de abril 2011). Como reiteran las sentencias de 1y 14 de abril y 21 de junio de
2011 aunque ésta pudiera llegar ser una solucion en el futuro, no corresponde a los
jueces interpretar de forma distinta esta norma, porque estan sometidos al imperio de la
ley (art. 117.1 CE)... Efectivamente, esta norma no permite establecer ninguna limitacion
a la atribucion del uso de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el
interés que se protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que
tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores,
que debera a su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora de esta
norma, permitiendo la atribuciéon por tiempo limitado de la vivienda habitual, implicaria
siempre la vulneracién de los derechos de los hijos menores, que la Constitucidon
incorporé al ordenamiento juridico espafiol (arts. 14 y 39 CE) y que después han sido
desarrollados en la Ley Organica de proteccion del menor”. Por ello hay que reconocer
que la interpretacion que se efectua en la sentencia recurrida, no solo se opone a lo que
establece el art. 96.1 CC, sino que se dicta con manifiesto y reiterado error y en contra
de la doctrina de esta Sala, incluida la sentencia de 17 de junio de 2013, segun la cual
“hay dos factores que eliminan el rigor de la norma cuando no existe acuerdo previo
entre los cényuges: uno, el caracter no familiar de la vivienda sobre la que se establece
la medida, entendiendo que una cosa es el uso que se hace de la misma vigente la
relacion matrimonial y otra distinta que ese uso permita calificarla de familiar si no sirve a
los fines del matrimonio porque los conyuges no cumplen con el derecho y deber propio
de la relacion. Otro, que el hijo no precise de la vivienda por encontrarse satisfechas las
necesidades de habitacion a través de otros medios...”».

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2015,
reiterada por las de 17 de marzo y 21 de julio de 2016 y 19 de enero y 20 de junio de
2017, dice, por su parte, que: «(...) La STS 624/2011, de 5 septiembre, del Pleno de esta
Sala, que citan las de 30 de marzo de 2012, 11 de noviembre de 2013 y 12 de febrero de
2014, distingue los dos parrafos del art. 96 CC en relacién a la atribucion de la vivienda y
fija como doctrina jurisprudencial la siguiente: “la atribucion del uso de la vivienda familiar
en el caso de existir hijos mayores de edad, ha de hacerse a tenor del parrafo 3.° del
articulo 96 CC, que permite adjudicarlo por el tiempo que prudencialmente se fije a favor
del cényuge, cuando las circunstancias lo hicieren aconsejable y su interés fuera el mas
necesitado de protecciéon”. La mayoria de edad alcanzada por los hijos a quienes se
atribuyo el uso, dice la sentencia de 11 de noviembre 2013, deja en situacion de igualdad
a marido y mujer ante este derecho, enfrentandose uno y otro a una nueva situacién que
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tiene necesariamente en cuenta, no el derecho preferente que resulta de la medida
complementaria de guarda y custodia, sino el interés de superior proteccion, que a partir
de entonces justifiquen, y por un tiempo determinado. Y es que, adquirida la mayoria de
edad por los hijos, tal variacion objetiva hace cesar el criterio de atribucion automatica
del uso de la vivienda que el articulo 96 establece a falta de acuerdo entre los conyuges,
y cabe plantearse de nuevo el tema de su asignacién, pudiendo ambos cényuges instar
un régimen distinto del que fue asignacion inicialmente fijado por la minoria de edad de
los hijos, en concurrencia con otras circunstancias sobrevenidas. En el caso, la
atribucion del uso de la vivienda sin limitacion temporal alguna, vulnera lo dispuesto en el
art. 96.3 y la jurisprudencia de esta Sala que lo interpreta, puesto que existe una
previsidon legal del tiempo de uso para el supuesto de que se atribuya al conyuge no
titular, que ha sido ignorada en la sentencia desde el momento en que remite el tiempo
de permanencia en la casa propiedad de quien fue su esposo a una posible alteracion
sustancial de las circunstancias, en lo que parece mas una verdadera expropiacién de la
vivienda que una efectiva tutela de lo que la Ley dispensa a cada una de las partes,
fundada en un inexistente principio de “solidaridad conyugal” y consiguiente sacrificio del
«puro interés material de uno de los conyuges en beneficio del otro», puesto que no
contempla mas uso en favor del conyuge mas necesitado de proteccion que el tasado
por criterio judicial ponderado en atencién a las circunstancias concurrentes; uso que ya
se ha cumplido desde el momento en que la esposa ha dispuesto en estas
circunstancias de la vivienda desde hace varios afios...».

También se han aplicado criterios semejantes por parte del Tribunal Supremo cuando
ha abordado la cuestidn de la posibilidad de atribuir el uso de la que fue vivienda familiar
a alguno de los conyuges en los casos de custodia compartida. Sefiala la Sentencia de
10 de enero de 2018, con cita de otra anterior de 23 de enero de 2017, que «la sala, ante
tal vacio en materia de atribucion de la vivienda familiar, al no encontrarse los hijos en
compaiia de uno solo de los progenitores sino de los dos, ha entendido que debe
aplicarse analdgicamente el parrafo segundo del art. 96 CC, que regula el supuesto en
que existiendo varios hijos unos quedan bajo la custodia de un progenitor y otros bajo la
custodia de otro remitiendo al juez a resolver lo procedente. Ello obliga a una labor de
ponderacion de las circunstancias concurrentes en cada caso, y debiendo ser tenido en
cuenta el factor del interés mas necesitado de proteccion, que no es otro que aquel que
permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres (STS de 24
de octubre de 2014). Ahora bien, existe un interés sin duda mas prevalente (STS de 15
de marzo de 2013) que es el de los menores a una vivienda adecuada a sus
necesidades, que conforme a la regla dispuesta en el art. 96 CC, se identifica con la que
fue vivienda familiar hasta la ruptura del matrimonio. Teniendo en cuenta tales factores o
elementos a ponderar esta sala, al acordar la custodia compartida, esta estableciendo
que la menor ya no residira habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con
periodicidad semanal habitara en el domicilio de cada uno de los progenitores no
existiendo ya una residencia familiar, sino dos, por lo que ya no se podra hacer
adscripcion de la vivienda familiar, indefinida, a la menor y al padre o madre que con el
conviva, pues ya la residencia no es unicay.

En consecuencia, puede apreciarse de la doctrina jurisprudencial, en el marco del
derecho comun, un diferente tratamiento del derecho de uso sobre la vivienda familiar,
cuando existen hijos menores, que no permite explicitas limitaciones temporales, si bien,
resultaran de modo indirecto, y cuando no existen hijos o éstos son mayores, pues en
este Ultimo caso, a falta de otro interés superior que atender, se tutela el derecho del
propietario, imponiendo la regla de necesaria temporalidad del derecho. Y es que,
cuando concurren hijos menores, el plazo de vigencia del derecho de uso esta ya fijado
en el limite de la mayoria de edad. Asi lo declara la Sentencia del Tribunal Supremo de 4
de abril de 2018: «La vinculacion del cese del uso del domicilio familiar, una vez
alcanzada la mayoria de edad de los hijos, proporciona la certidumbre precisa para
hacer efectivo el principio de seguridad juridica, desde el momento en que sujeta la
medida a un plazo, que opera como limite temporal, cual es la mayoria de edad».
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Por ello, y presenciando un supuesto de hecho en que existe un hijo menor de edad
cuya custodia se atribuye a la madre, no resulta preciso sefialar el limite temporal del
derecho de uso asignado a la misma a efectos de su acceso al Registro de la Propiedad.
Procede, por tanto, estimar el recurso y revocar el defecto recogido en la nota de
calificacion.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y revocar la calificacion
impugnada.

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

Madrid, 30 de mayo de 2018.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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