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RESOLUCION de 13 de junio de 2018, de la Direccién General de los Registros y del Notariado, en el recurso
interpuesto contra la calificacion emitida por el registrador de la propiedad de Tacoronte, por la que se
suspende la inscripcion de una servidumbre de paso.

(BOE de 25 de junio de 2018)
SUMARIO:

Registro de la Propiedad. Constitucién de servidumbre de paso sobre la azotea de un inmueble,
vivienda habitual de un matrimonio, propiedad del marido. Consentimiento de la esposa. Es necesario
gue, en los actos de disposicién que realice uno de los esposos por si solo sobre una vivienda de su titularidad,
el conyuge disponente manifieste en la escritura que tal vivienda no constituye la vivienda habitual de la familia,
pues, de lo contrario, es obligado que medie el consentimiento de su consorte, o la pertinente autorizacion
judicial supletoria. Ahora bien, no todo acto de disposicidn sobre la vivienda familiar exige el consentimiento
del otro cényuge. Se requiere que el acto de disposicién afecte a la vivienda familiar habitual. Con este adjetivo,
la Ley realiza una fundamental exclusién en la que conviene reparar. El adjetivo «habitual» y el adverbio
«habitualmente» aparecen en distintos preceptos del Cédigo Civil (asi, articulos 9, 10, 24, 40, 90, 464, 663,
756, 822, 1.320, 1.321, 1.406 y 1.955) y del Cédigo de Comercio (articulos 1, 3 y 4). «Habitual» no equivale a
«permanente» pero denota un alto grado de continuacion temporal. En el Cadigo Civil, la expresion «vivienda
habitual» se utiliza para referirse a aquella vivienda en la que una persona tenga su residencia (articulo
1406.4.°). Vivienda habitual serd, pues, aquella en la que se convive la mayor parte del afio. Y, aunque tal
requisito puede darse simultaneamente en dos o mas viviendas, carecera de este caracter la segunda
residencia de la familia de recreo o que se utilice durante las vacaciones, aunque los cényuges y sus hijos se
trasladen a ella todos los afios. Por esta razdn, es importante, tal y como dispone el articulo 91 del Reglamento
Hipotecario, que el documento que contenga el acto de disposicion determine si el bien privativo o el derecho
sobre el bien privativo del que uno de los conyuges dispone tiene o no la consideracion de «vivienda habitual».
El hecho de que el documento refleje que ese bien es vivienda permite presumir legitimamente que es la
vivienda habitual del disponente y su cényuge, aunque no se afirme expresamente. Si no tuviera ese caracter,
lo procedente seria manifestarlo asi en el documento. El citado articulo 1.320 del Cédigo Civil implica un limite
a la libertad de disposicion del conyuge que es titular exclusivo de la vivienda familiar, cualquiera que haya
sido el titulo de adquisicion y el régimen econdémico matrimonial que rija en el matrimonio, que se justifica por
la proteccion de los intereses familiares que la legislacién considera superiores a los individuales de cada
coényuge. De esta forma, se pretende evitar las consecuencias de la arbitrariedad o mala voluntad de quien
ostenta la propiedad exclusiva, exigiendo el consentimiento de ambos cényuges o, en su caso, autorizaciéon
judicial, para que sea valida su enajenacion o la constitucién de hipoteca sobre tales bienes. La conformidad
prestada por el conyuge no titular a la disposicién de la vivienda por exigirlo el articulo 1.320 del Cédigo Civil,
sustancialmente no es sino un simple asentimiento que se presenta como una declaracion de voluntad de
conformidad con el negocio juridico ajeno, es decir concluido por otro, por la que un cényuge concede su
aprobacion a un acto en el que no es parte. La constitucion del derecho real de servidumbre que grave la
vivienda familiar habitual es un acto dispositivo que, en principio, entra en el ambito del articulo 1.320 del
Cddigo Civil. No obstante, atendiendo a la interpretacion jurisprudencial de este precepto legal, debe
entenderse que la prevencién establecida en el mismo no es aplicable en el presente caso, por tratarse de una
servidumbre externa a la vivienda habitual que sélo afecta a una parte de un elemento anejo a dicha vivienda
(la azotea, que aun cuando forma parte del mismo edificio en régimen de propiedad horizontal tiene acceso
directo e independiente desde la calle), sin que exista elemento objetivo alguno del que resulte posibilidad de
eliminacién o sustancial privacion del goce de la vivienda o perturbacion de la convivencia familiar en la misma.

PRECEPTOS:

Cadigo Civil, arts. 70, 564 a 570, 1.320 y 1.346.

Decreto de 14 de febrero de 1947 (Rgto. Hipotecario), art. 91.

Ley Catalufia 25/2010 (Libro segundo del Cadigo civil, relativo a la persona y la familia), art. 231-9.
DLeg. Aragdn 1/2011 (Codigo de derecho foral), art. 190.
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Civil Mercantil

En el recurso interpuesto por don Alfonso de la Fuente Sancho, notario de San Cristébal de La Laguna,
contra la calificacion emitida por el registrador de la Propiedad de Tacoronte, don Carlos AlfonoTocino Flores, por
la que se suspende la inscripcién de una servidumbre de paso.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada el dia 9 de enero de 2018 por el notario de San Cristébal de La Laguna, don
Alfonso de la Fuente Sancho, se constituyd una servidumbre de paso permanente sobre una determinada finca
registral, concretamente sobre una parte de la azotea de la citada finca, que tiene la consideracion de anejo del
predio sirviente.

El predio dominante es una finca descrita como «Urbana.—Finca nimero dos.—Almacén en planta de sétano,
destinado a aparcamiento de vehiculos y almacén, de la edificacion sita en Calle (...) Tiene una superficie construida
de ochenta y ocho metros y setenta y un decimetros cuadrados (88,71 m?) y esta distribuido en una dependencia
destinada a aparcamiento de vehiculos, varias dependencias destinadas a bodega y un aseo. A dicho almacén se
accede a través de propiedad de don P. M. M. H., finca registral nimero 20.168 (...)».

El predio sirviente es la referida finca registral nimero 20.168 del Registro de la Propiedad de Tacoronte
que se describe de la siguiente forma: «Vivienda unifamiliar de dos plantas de altura, comunicadas por escalera
interior sita en la parta trasera del conjunto, segin se mira al solar desde (...), el lugar conocido como (...), hoy (...)
Tiene una superficie total construida por planta de setenta y cuatro (74) metros cuadrados, que hace una superficie
total de ciento cuarenta y ocho metros (148) cuadrados, con patios al frente y a la derecha de esta edificacion que
tiene una superficie de cincuenta y cinco (55) metros cuadrados. Linda (...) frente o norte, en planta baja, con
elementos uno, dos y tres de esta division horizontal; y en planta alta con azotea que le es aneja (...) Tiene su
acceso a la vivienda directamente por su puerta propia a la que se accede desde la Calle (...) Tiene como anejo la
azotea que remata los elementos dos y tres de la divisiéon horizontal, que tiene una superficie de doscientos siete
con setenta y siete metros (207,77) cuadrados, a la que se accede, debido al declive del terreno, directamente desde
la calle (...)».

La servidumbre que se constituye tiene el siguiente contenido: «Consiste en el derecho de paso permanente
por la azotea que le es aneja a la finca descrita en el exponendo Il) (Vivienda) a favor de la finca descrita en el
exponendo I) (Almacén) de la parte, expositiva para personas y vehiculos. Dicho derecho de paso lo es sin perjuicio
del derecho de paso que se reserva y tiene el propietario del predio sirviente sobre la mencionada azotea, de forma
que la zona afectada por la servidumbre podra ser utilizada también como paso por el predio sirviente (...)
Caracteristicas: Se concreta la servidumbre en el derecho de paso por la azotea que le es aneja a la finca descrita
(-..) (Vivienda), por la que se accede desde la calle (...) por medio de una puerta de corredera, y que tiene una
superficie total utilizable de unos doscientos siete con setenta y siete metros cuadrados (207,77 m?2)
aproximadamente, de los cuales la superficie de setenta y cinco metros cuadrados (75 m2) constituye la zona
afectada por la servidumbre constituida sobre la finca descrita bajo el exponendo Il). Dicha servidumbre parte desde
la calle (...) a través de una franja o zona de paso de tres metros de ancho y veinticinco metros de largo, de forma
irregular, recorriendo gran parte de la azotea que le es aneja a la finca descrita en el exponendo 1), finalizando su
recorrido por la perta de garaje que da acceso a la finca descrita en el exponendo I) de la presente (...)».

Presentada dicha escritura en el Registro de la Propiedad de Tacoronte, fue objeto de la siguiente nota de
calificacion:

«Registro de la Propiedad de Tacoronte.

Se califica negativamente el documento presentado en virtud de las siguientes causas de tipo suspensivo
cuya motivacion juridica se ordena a través de los siguientes:

Hechos:

Primero.

Que el pasado dia diecinueve de enero del afio dos mil dieciocho, don M. H., P. M., presento fisicamente
en esta Oficina copia de escritura autorizada por el Notario don Alfonso de la Fuente Sancho, con fecha nueve de
enero del afio dos mil dieciocho con el nUmero de protocolo 28/2.018, que causo el asiento 517 del Diario 29.
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Segundo.

Que en el documento presentado dofia F. H. A, titular de la Urbana nimero dos, formado por division
horizontal de la finca 17.486, del término municipal de Tacoronte y P. M. M. H., titular de la finca 20.168, del término
municipal de Tacoronte, constituyen servidumbre de paso, siendo el predio dominante la propiedad de dofia F. y
predio sirviente la propiedad de don P. M.

Tercero.

Que del estudio de los libros del Registro de la Propiedad de Tacoronte resulta que dicho Don P. M. M. H.
se encuentra casado con Dofia A. M. H., y que la finca sobre la que se constituye la servidumbre es una vivienda.

Fundamentos de Derecho:

Primero.

Que con arreglo al articulo 18 de la Ley Hipotecaria este Registrador ha calificado bajo su responsabilidad
la legalidad de los formas extrinsecas del titulo presentado, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de
los actos dispositivos en el contenido, por lo que resulta del mismo y de los asientos de este Registro. Esta
calificacién se ha llevado a cabo dentro del plazo maximo de quince dias contados desde la fecha de presentacion,
tal y como prescribe el parrafo 3.° del referido articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

Segundo.

Se suspende la inscripcién solicitada pues no comparece ni ratifica el precedente documento Dofia A. M.
H., ni se manifiesta en la escritura que la vivienda sobre la que se constituye la servidumbre no es la vivienda habitual
de la familia, en virtud del articulo 1320 del Cdodigo Civil, que exige el consentimiento de ambos conyuges para
disponer de derechos sobre la vivienda habitual de la familia, dentro de lo cual debe encuadrarse la constitucion de
un derecho real de servidumbre. Por lo expuesto, acuerdo:

— suspender la inscripcién del documento presentado,

— prorrogar el asiento de presentacién por el término legal, de conformidad con el articulo 323 de la Ley
Hipotecaria,

— no practicar anotacién preventiva de suspension, por no haber sido solicitada expresamente,

— notificar la presenta calificacion negativa tanto al presentante como al funcionario autorizante del
documento, de conformidad con lo previsto en los articulo 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 precedente calificacién negativa total por causas suspensivas de la misma, los interesados podran:
(...)

Firmado electrénicamente por Carlos Alfonso Tocino Flores, registrador/a de Registro de la Propiedad de
Tacoronte a dia doce de Febrero del afio dos mil dieciocho.»

11

Contra la anterior nota de calificacion, don Alfonso de la Fuente Sancho, notario de San Cristdbal de La
Laguna, interpuso recurso el dia 22 de marzo de 2018 con las alegaciones siguientes:

«(...) 1. Cita el registrador en apoyo del defecto recogido en su calificacion el articulo 1320 del Codigo Civil
que exige el consentimiento de ambos cényuges para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual de la
familia y considera que la constitucion de un derecho real de servidumbre debe encuadrarse dentro de esos
derechos.

2. Es necesario, por tanto, analizar el contenido de dicho articulo y delimitar su alcance.

El articulo 1320 CC establece lo siguiente: "Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los
muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno de los cényuges, se requerira el
consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion judicial”.

Para mejor entender el significado hay que partir de su finalidad, de la "ratio legis" de dicho articulo, que no
es otra, segun opinién unanime en la doctrina, que proteger el hogar familiar de forma que la familia quede a salvo
de cualquier acto de disposicidn del conyuge propietario que conlleve la pérdida del derecho a utilizar dicha vivienda
0 sus muebles y por tanto se quede en la calle.

Este es el criterio también de la DGRN que en su resolucién de 27 de junio de 1994, opind que la finalidad
"no es otra que la de evitar que por un acto dispositivo realizado por un cényuge sin consentimiento del otro (...)
tenga el no disponente o los componentes de la familia que abandonar una vivienda para cuya ocupacién existia
titulo juridico suficiente".

Dentro de dichos actos de disposicion se encuentran los actos de enajenacion del pleno dominio o del
usufructo de la vivienda, y los contratos de arrendamiento de la misma pues en todos estos casos la familia tendria
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que abandonar de forma inmediata la vivienda; también se incluyen los actos de constitucién de hipoteca sobre la
misma, pues en tal caso, al afectar al llamado "ius distrahendi", puede conllevar que la familia tenga que abandonar
la vivienda en el futuro, en caso de ejecucion hipotecaria.

Sin embargo, en el caso de un derecho real de servidumbre de paso no se da el presupuesto de aplicacion
del articulo 1.320 CC, teniendo en cuenta la finalidad indicada, pues el derecho real de servidumbre no conlleva la
pérdida del derecho a utilizar la vivienda familiar o sus muebles.

Por otro lado, un derecho real de servidumbre de este tipo, por su propia naturaleza, normalmente no va a
afectar a la vivienda en si pues no va a discurrir por el interior de la vivienda sino por el resto de la finca en que esté
situada la vivienda, salvo excepciones. Incluso en los casos que afectara al interior de la vivienda el derecho de
paso no va a ocasionar la pérdida del derecho a utilizar la vivienda o sus muebles, aunque pueda suponer alguna
molestia para sus ocupantes.

3. En el caso concreto objeto del presente recurso el derecho de paso no afecta a la vivienda propiamente
sino a una azotea, que es anejo independiente de dicha vivienda (ya que forma parte de una propiedad horizontal),
a la que se accede directamente desde la calle por el desnivel del terreno. Es precisamente sobre dicha azotea
sobre la que se establece el derecho de paso.

4. Por tanto, hay que concluir gue no es de aplicacién el art. 1320 CC a la servidumbre objeto del presente
recurso, pues la servidumbre constituida no conlleva la pérdida del derecho a utilizar dicha vivienda e incluso ni
siquiera impide que los propietarios del predio sirviente usen como normalmente han venido haciendo la zona de
azotea afectada por la servidumbre, pues el uso no es exclusivo del predio dominante, tal y como se especifica en
las normas de su constitucién, y por ello no es exigible el consentimiento del conyuge no propietario, tal y como
exige el registrador.

Por lo expuesto, solicito: que se revoque la calificacion del registrador de Tacoronte por no ser ajustada a
Derecho. En La Laguna, a 18 de marzo de 2018. Firmado: Alfonso de la Fuente Sancho.»

v

Mediante escrito, de fecha 2 de abril de 2018, el registrador remitié el expediente a la Direccion General,
acompafado de informe en el que, entre otros extremos, hizo constar que el dia 27 de febrero de 2018, el cényuge
del duefio del predio sirviente, dofia A. M. H., habia prestado consentimiento a la constitucién de esa servidumbre
de paso, por lo que, subsanado el defecto, el registrador habia procedido a la inscripcién de la constitucion de ese
derecho real.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 70, 564 a 570, 1320 y 1346 del Cédigo Civil; 231-9 del Cédigo civil de Catalufia; 190 del
Caédigo de Derecho Foral de Aragon; 91 del Reglamento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala
Primera, de 8 de octubre de 2010 y 6 de marzo de 2015, y las Resoluciones de la Direccidon General de los Registros
y del Notariado de 11 de abril de 1930, 27 de junio de 1994, 7 de diciembre de 2007 y 19 de diciembre de 2017.

1. El objeto del presente recurso es simplemente determinar si la constitucion de una servidumbre de paso
sobre la azotea de un inmueble, propiedad del marido, en el que radica la vivienda habitual de los cényuges, exige
el consentimiento de la esposa.

2. El matrimonio implica una comunidad de vida que, como regla general, se traduce en una «comunidad
de vivienda». Sin embargo, a veces, por razones profesionales, laborales, médicas, de atencién a familiares u otras
de naturaleza anédloga, esa comunidad de vida no comporta comunidad de vivienda. En tales casos la comunidad
de vida se desarrolla sin comunidad material continuada en una misma casa. Cuando comunidad de vida se
corresponde con comunidad de vivienda, la Ley establece la necesidad de acuerdo sobre donde fijarla. El principio
rector del matrimonio aquel segin el cual los conyuges deben fijar de comin acuerdo el domicilio conyugal (articulo
70 del Cdédigo Civil).

Una vez fijada y establecida, la Ley protege especialmente a la vivienda familiar habitual, tratese de vivienda
simplemente conyugal, tratese de vivienda en la que, ademas de los cényuges vivan los hijos comunes o los que
cada cényuge hubiera habido antes del matrimonio. Entre las técnicas de tutela de la vivienda familiar figura la que
establece el articulo 1320 del Cdadigo Civil. Este articulo, en la redaccién dada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
preceptla que, «para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la
familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerird el consentimiento de ambos
0, en su caso, autorizacién judicial», afiadiendo que «la manifestacién errénea o falsa del disponente sobre el
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caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe». Con esta norma legal se introdujo en el Derecho
espafiol una singular proteccion de la vivienda familiar en situacion de normalidad matrimonial. Pero no se trata de
una norma especifica del Derecho civil comun, sino que la misma, con variantes que ahora no interesa considerar,
existe también en Derechos civiles de Espafia, como es el caso del Derecho civil catalan (articulo 231-9 del Cédigo
civil de Catalufa) y del Derecho civil aragonés (articulo 190 del Cédigo del Derecho Foral de Aragon).

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

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

Es indiferente cuél de los dos conyuges sea el propietario o el titular del derecho sobre la vivienda. Es
indiferente la fecha en que la hubiera adquirido la vivienda o el derecho sobre ella: al lado de supuestos en los que
el caracter privativo del bien es consecuencia de haberlo adquirido el conyuge antes del matrimonio (articulo 1346.1.°
del Cddigo Civil), estan aquellos otros en los que la vivienda se hubiera adquirido por el cényuge constante
matrimonio a titulo gratuito (articulo 1346.2.° del Cddigo Civil) o aquellos en los que la adquisicién se hubiera
efectuado por éste después de contraido matrimonio a costa o en sustitucién de otro bien privativo (articulo 1346.3.°
del Cadigo Civil). Es indiferente cual sea el régimen econémico del matrimonio (como oportunamente sefala el
articulo 231-9 del Cadigo civil de Catalufia): la referida técnica de tutela opera tanto en los casos de cényuges
casados en régimen de la sociedad de gananciales u otros similares como cuando el régimen fuera el de separacion.

4. Con la finalidad de evitar que ingresen en el Registro actos impugnables y, a la vez, con la de contribuir
a la realizacién de los fines pretendidos con la norma sustantiva, el articulo 91 del Reglamento Hipotecario exige
para la inscripcién del acto dispositivo que recaiga sobre un inmueble apto para vivienda y en el que no concurra el
consentimiento o la autorizacion prescritos en el articulo 1320 del Cdadigo Civil, bien la justificacion de que el
inmueble no tiene el caracter de vivienda habitual de la familia, bien que el disponente lo manifieste asi.

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

Ahora bien, no todo acto de disposicion sobre la vivienda familiar exige el consentimiento del otro cényuge.
Se requiere que el acto de disposicion afecte a la vivienda familiar habitual. Con este adjetivo, la Ley realiza una
fundamental exclusion en la que conviene reparar. El adjetivo «habitual» y el adverbio «habitualmente» aparecen
en distintos preceptos del Cadigo Civil (asi, articulos 9, 10, 24, 40, 90, 464, 663, 756, 822, 1320, 1321, 1406 y 1955)
y del Cadigo de Comercio (articulos 1, 3 y 4). «Habitual» no equivale a «permanente» pero denota un alto grado de
continuacion temporal. En el Cadigo Civil, la expresién «vivienda habitual» se utiliza para referirse a aquella vivienda
en la que una persona tenga su residencia (articulo 1406.4.°). Vivienda habitual ser4, pues, aquella en la que se
convive la mayor parte del afio. Y, aunque tal requisito puede darse simultineamente en dos o mas viviendas,
carecera de este caracter la segunda residencia de la familia de recreo o que se utilice durante las vacaciones,
aunque los conyuges y sus hijos se trasladen a ella todos los afios.

Por esta razén, es importante, tal y como dispone el articulo 91 del Reglamento Hipotecario, que el
documento que contenga el acto de disposicion determine si el bien privativo o el derecho sobre el bien privativo del
gue uno de los conyuges dispone tiene o no la consideracion de «vivienda habitual». El hecho de que el documento
refleje que ese bien es vivienda (v.gr.: «vivienda unifamiliar», como se indica en la escritura publica presentada a
inscripcién) permite presumir legitimamente que es la vivienda habitual del disponente y su conyuge, aunque no se
afirme expresamente. Si no tuviera ese caracter, lo procedente seria manifestarlo asi en el documento.

5. El citado articulo 1320 del Cédigo Civil implica un limite a la libertad de disposicion del conyuge que es
titular exclusivo de la vivienda familiar, cualquiera que haya sido el titulo de adquisicién y el régimen econémico
matrimonial que rija en el matrimonio, que se justifica por la proteccion de los intereses familiares que la legislacion
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considera superiores a los individuales de cada cényuge. De esta forma, se pretende evitar las consecuencias de la
arbitrariedad o mala voluntad de quien ostenta la propiedad exclusiva, exigiendo el consentimiento de ambos
cényuges 0, en su caso, autorizacion judicial, para que sea valida su enajenacion o la constitucién de hipoteca sobre
tales bienes.

Como ya sefial6 la Resolucién de 7 de diciembre de 2007, la conformidad prestada por el conyuge no titular
a la disposicion de la vivienda por exigirlo el articulo 1320 del Cédigo Civil, sustancialmente no es sino un simple
asentimiento que se presenta como una declaracion de voluntad de conformidad con el negocio juridico ajeno, es
decir concluido por otro, por la que un conyuge concede su aprobacion a un acto en el que no es parte.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2010, citada en muchas otras, entre ellas
recientemente la de 6 de marzo de 2015, recogi0 esta tesis sefialando «la jurisprudencia ha interpretado el art. 1320
CC como una norma de proteccién de la vivienda familiar (SSTS de 3 enero 1990 y 31 diciembre 1994). La doctrina,
a su vez, considera que con dicho articulo se pretende conseguir la proteccién de la vivienda, y por ello se protege
a uno de los cényuges contra las iniciativas unilaterales del otro; alguna parte de la doctrina sefiala que en el fondo
de la norma se encuentra el principio de igualdad, que se proyecta en un doble sentido: en el consenso para la
eleccion de la vivienda y en el control de ambos cényuges para su conservacion. El consentimiento se exige para
aquellos casos en que el acto de disposicion implica la eliminacion directa del bien del patrimonio de su propietario,
asi como aquellos negocios juridicos, como la hipoteca, que llevan consigo posibilidades de que el bien en cuestién
desaparezca de dicho patrimonio, por la ejecucion en caso de impago de la deuda garantizada con el derecho real.
El consentimiento constituye una medida de control, que se presenta como «declaracion de voluntad de conformidad
con el negocio juridico ajeno —es decir, concluido por otro— por la que un cényuge tolera o concede su aprobacion
a un acto en el que no es parte», siendo requisito de validez del acto de disposicidn, ya que su ausencia determina
la anulabilidad del negocio juridico en cuestion».

6. La finalidad perseguida por esa proposicién normativa, que exige el consentimiento de ambos cényuges,
constituye el criterio interpretativo para determinar qué actos concretos quedan sustraidos a la libre ejecucion del
titular.

Los articulos 1320 del Cédigo Civil y 91 del Reglamento Hipotecario utilizan una férmula general descriptiva,
basada en un verbo («disponer»), que no completa con la enumeracion ejemplificativa de actos incluidos en la
exigencia del doble consentimiento. Por el contrario, el Cadigo civil cataldn es mucho mas explicito: el titular, sin el
consentimiento del otro conyuge, no puede hacer «acto alguno de enajenacion, gravamen o, en general, disposicion
de su derecho sobre la vivienda familiar o sobre los muebles de uso ordinario que comprometa su uso» (articulo
231.1-9). El Cdodigo de Derecho Foral aragonés, por su parte, se refiere a «actos de disposicién voluntaria de los
derechos que a uno de los cényuges correspondan sobre la vivienda habitual de la familia o el mobiliario ordinario
de la misma», expresion que completa con la referencia a aquellos otros actos que tengan como consecuencia
«sustraerlos al uso comun» (articulo 190.1).

La expresioén legal del Cédigo Civil es deliberadamente amplia. Por eso es indiferente que el acto dispositivo
tenga naturaleza real o personal. El Cédigo no sélo exige el consentimiento de ambos cényuges 0, en su caso, la
autorizacion judicial para realizar un acto de disposicidn sobre la vivienda habitual, sino también para realizar un
acto de disposicién de los derechos sobre esa vivienda. De este modo, si la vivienda familiar es propiedad de uno
de los conyuges, él solo no podréa disponer de ella; y si es arrendatario, él solo no podra extinguir el contrato por su
sola voluntad o renunciar expresa o tacitamente al derecho de prérroga de la relacion arrendaticia. En el primer
caso, por constituir un acto de disposicién sobre la vivienda misma y, en el segundo, por constituir un acto de
disposicion de un derecho sobre esa vivienda. Asi sucede con la estipulacion de un contrato de arrendamiento por
parte del cényuge propietario del inmueble, aunque se tratase de un arrendamiento parcial.

Atendiendo a la finalidad de la exigencia legal y a la terminologia utilizada, es claro que se encuentran
comprendidos dentro del &mbito de aplicacidn de la norma las enajenaciones voluntarias, a titulo oneroso (como la
compraventa o la aportacion del inmueble a una sociedad, aunque fuera unipersonal) o a titulo gratuito (como la
donacion) del inmueble, incluso, respecto de las realizadas a titulo oneroso, aquellas cuya finalidad fuera obtener el
dinerario suficiente para adquirir a continuacién otro inmueble mas amplio, mejor situado o mas conveniente para el
mismo fin; y, en general, todos aquellos actos que impliquen sustraer al uso com(n los derechos sobre la vivienda
familiar (que es la expresién que utiliza el articulo 190.1 del Cédigo de Derecho Foral de Aragon). Atendiendo a esa
finalidad y a esa terminologia, es igualmente claro que se encuentran comprendidas dentro del ambito de aplicacion
de la norma la constitucion de un usufructo o de un derecho de uso o habitacién o la constitucién de una hipoteca
en garantia de una obligacién ya que, en caso de incumplimiento, se puede producir la realizacién forzosa del
inmueble. Mientras que, en los casos de constitucion de un derecho real de uso y disfrute, la sustraccion de la
vivienda al uso de la familia es real y efectiva, en los casos de constitucion de una hipoteca, esa sustraccion es
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meramente potencial (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 8 de octubre de 2010), pero ese caracter
potencial que tiene la sustraccién no exime del requisito del doble consentimiento.

7. En cuanto a la constitucion de una servidumbre, ésta, como afirmé este Centro Directivo en Resolucién
de 11 de abril de 1930, «es un gravamen impuesto sobre un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto
duefio y en cuya virtud el titular del predio dominante puede utilizar el predio sirviente para ciertas finalidades o
poner al aprovechamiento del mismo limitaciones que redundan en beneficio de su particular dominio o privar al
duefio del predio gravado de alguna especial facultad contenida en el derecho de propiedad normalmente
constituido». Se trata de un derecho real limitativo del dominio, que, si bien no supone una total sustraccién del goce
sobre la cosa, si limita éste, incluso de forma perpetua.

La constitucién del derecho real de servidumbre que grave la vivienda familiar habitual es un acto dispositivo
que, en principio, entra en el ambito del articulo 1320 del Cdédigo Civil. No obstante, atendiendo a la interpretacion
jurisprudencial de este precepto legal, debe entenderse que la prevencion establecida en el mismo no es aplicable
en el presente caso, por tratarse de una servidumbre externa a la vivienda habitual que sélo afecta a una parte de
un elemento anejo a dicha vivienda (la azotea, que aun cuando forma parte del mismo edificio en régimen de
propiedad horizontal tiene acceso directo e independiente desde la calle), sin que exista elemento objetivo alguno
(cfr. la descripcién de la servidumbre en el apartado | de los «Hechos») del que resulte posibilidad de eliminacién o
sustancial privacién del goce de la vivienda o perturbacién de la convivencia familiar en la misma. Ademas, como
alega el recurrente, ni siquiera impide que los propietarios del predio sirviente usen la zona de azotea afectada por
la servidumbre, pues el uso no es exclusivo del predio dominante, y asi se especifica en las normas de su
constitucion.

Esta Direccion 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 naotificacion,
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, 13 de junio de 2018. El Director General de los Registros y del Notariado, Francisco Javier Gomez
Galligo.
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