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PRESENTACIÓN

Constituye una gran satisfacción para mí poder presentar a través de unas 
breves líneas, el trabajo del profesor Manuel García Mayo sobre la vivienda 
familiar en las situaciones de crisis de la pareja, tanto en los casos de matrimonio 
como en los supuestos de uniones de hecho. 

Se trata de un trabajo extenso y completo, de análisis jurídico-privado, pero 
que no elude entrar en la problemática desde otras perspectivas. Así se hace 
cuando se acude a una perspectiva sociológica poniendo en relación el derecho 
de uso (o más exactamente, la controversia acerca del derecho a usar la que 
fue vivienda familiar) con el pago de la pensión de alimentos a los hijos o la 
pensión compensatoria al cónyuge. Igualmente destacable es el que se ponga 
de manifiesto la contraposición entre los principios constitucionales de la pro-
tección a la familia y del derecho de propiedad privada, tal y como se destaca 
en las últimas Sentencias del Tribunal Supremo, las cuales expresan la idea de 
que ha de evitarse la imposición de innecesarias medidas limitativas al derecho 
de disposición de la propiedad.

La utilización de bibliografía (debidamente analizada) es sencillamente 
admirable, y el análisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las 
Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado es sim-
plemente exhaustiva.  

Unas notas de presentación no es el lugar adecuado para hacer una glosa 
del trabajo presentado ni el análisis de su contenido. Pero en la medida en que 
mi colaboración la hago desde el cargo que ostento de Decano del Colegio de 
Registradores de Andalucía Occidental, he de destacar que el autor a la hora de 
estudiar el problema en su relación con el Registro de la Propiedad, afronte el 
tema con valentía, tanto desde el plano teórico de la naturaleza del derecho que 
se inscribe, como de los distintos casos que pueden producirse en la realidad y 
los efectos de la inscripción.
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En efecto, destaca el autor el que hoy doctrinal y jurisprudencialmente se 
considera  que es precisamente mediante la inscripción en el Registro de la Pro-
piedad como se garantiza su oponibilidad general frente a los terceros adquiren-
tes; se insiste por la Dirección General de los Registros y del Notariado que, con 
independencia de la naturaleza jurídica que se le atribuya, el derecho de uso es 
inscribible, teniendo como efecto fundamental su oponibilidad a terceros, ya sea 
como prohibición de disponer (art. 26.2 LH) o como verdadero derecho real, ya 
que constituye una limitación a las facultades del cónyuge propietario. Su acceso 
al Registro de la Propiedad ha sido defendido siempre por la Jurisprudencia y 
por la doctrina como medio para evitar que el acto dispositivo realizado por 
el propietario lleve al desconocimiento del derecho reconocido a uno de los 
cónyuges, dado que el tercero podría quedar protegido en su adquisición (v. por 
ejemplo, Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2004).

Esta posibilidad de inscripción influye también en los contornos de la figura 
puesto que para acceder al Registro debe configurarse, conforme al principio 
de especialidad con expresión concreta de las facultades que integra, identifi-
cación de sus titulares, temporalidad y demás requisitos exigidos por la nor-
mativa hipotecaria, aunque también se diga que en cuanto derecho de carácter 
familiar (lo que no quiere decir nada), y por tanto ajeno a la distinción entre 
derechos reales y de crédito, no le es exigible en  su totalidad la precisión que 
los preceptos hipotecarios imponen para la inscripción de los derechos reales 
(Resolución de 5 de Junio de 2008).

Y a propósito de todo esto nos dice el autor con valentía, mojándose en 
el tema y eludiendo navegar entre dos aguas: “la única forma de garantizar el acceso 
al Registro de la Propiedad es la de reconocerle al derecho de uso la naturaleza real”; en 
definitiva: “¿Por qué negar (…) la naturaleza real cuando (…), su tratamiento 
en la práctica es como si lo fuera?”.

En definitiva, trabajo brillante y de gran utilidad; trabajo de madurez por 
su contenido y de juventud solamente por la que el autor tiene.

Juan José Pretel Serrano
Decano Territorial

Colegio de Registradores de Andalucía Occidental
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PRÓLOGO

Como es sabido, desde hace ya un tiempo se viene hablando de la “patri-
monialización” del Derecho Civil, de la nueva concepción del Derecho Civil 
como Derecho patrimonial o de bienes más que como Derecho de la persona, 
que termina resolviéndose en una suerte de mercantilización1. Para quienes así 
lo creen hoy, en Derecho Civil, aparece la persona con un valor meramente 
instrumental, como simple sujeto de derechos y deberes, siempre de carácter 
patrimonial. Múltiples muestras de ello, en efecto, se observan; tantas que su 
sola enumeración, hecha aquí y ahora, sería tan extensa como incompleta, e 
impropia para un prólogo.

En cualquier caso, siempre he creído que una cosa es la amplitud del aspecto 
patrimonial que, sin duda, existe dentro del Derecho civil como Derecho de 
la persona, y otra muy distinta que el Derecho Civil sea en su tono y espíritu 
Derecho eminentemente patrimonial, quedando así eliminada, o relegada a valor 
instrumental, su dimensión personal. Porque siendo cierto aquello, no parece 
que sea, o al menos deba ser, admisible lo segundo: el contenido patrimonial del 
Derecho Civil es evidente, pero no suple como valor superior a la persona. La 
importancia de aquel aspecto patrimonial del Derecho Civil, y en realidad del 
Derecho en general, se justifica por ser el interés económico el más conflictivo 
en la dimensión social, y dinámica, de la persona, pero su tratamiento, y la pre-
vención o solución de las colisiones económicas, siempre habrá de inspirarse 
en una concepción personalista del problema, desde la idea de persona.

No es, por tanto, la amplitud del Derecho patrimonial lo que podría des-
naturalizar al Derecho Civil como Derecho de la persona, sino más bien la 

1  Así, anunciado por De Castro, en su Derecho Civil de España, Madrid, reimp., 1984, p. 12 ss; y 
luego más detallado por Díez-Picazo: “El sentido histórico del Derecho Civil”, en RGLJ, 1957, p. 52 ss; 
y, recientemente, por García Rubio: “La persona en el Derecho Civil. Cuestiones permanentes y algunas 
otras nuevas”, en “Teoría y Derecho: Revista de pensamiento jurídico”, nº 14, 2013, pp. 86 y 87.
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reducción patrimonialista de su inspiración, en cuanto pueda hacerse extensiva 
a todas las instituciones o suprimir la consideración a la persona en las mis-
mas instituciones patrimoniales. Es aquí donde hay que exigir al Derecho Civil 
fidelidad a sí mismo. Si éste debe y quiere ser efectivamente el Derecho de la 
persona qua talis, no deberá por ello temer “contaminarse” regulando el orden 
patrimonial, pero sí habrá de dar a esta regulación un profundo sentido humano 
o personalista, haciendo valer, por encima de la abstracta y sesgada considera-
ción de los intereses económicos, el carácter de fin superior de la personalidad 
y su naturaleza integral.

Precisamente, y como reacción o antítesis a la patrimonialización del Dere-
cho Civil, últimamente se ha venido hablando de la “despatrimonialización” 
del Derecho Civil2. No ha de entenderse, sin embargo, esta expresión como 
aniquilamiento de la dimensión patrimonial del Derecho Civil, sino como la 
subordinación instrumental y teleológica de la misma al valor fundamental 
y permanente, inspirador de los demás, que prima y define materialmente al 
Derecho Civil: la persona3. En la dicotomía personal/patrimonial no hay o, al 
menos, no debe haber contradicción si se parte del principio básico y unitario 
del Derecho Civil, que es el de la personalidad, y se concibe a la persona como 
una realidad integral, incluyendo, por tanto, la dimensión social y la subjetividad 
jurídico-patrimonial. No se trata, en fin, de contraponer en una falsa dialéctica 
persona versus patrimonio, ni de sacrificar a una en mérito de la otra, sino de 
dar a cada una su verdadera dimensión y función.

Quizás por ello más que de “despatrimonialización” del Derecho Civil 
habría que hablar hoy, y por siempre, de la personalización del aspecto patrimonial 
del Derecho Civil. Es, incluso, una exigencia constitucional, sobre todo, en su 
reconocimiento de la dignidad humana y del libre desarrollo de la personalidad 
como valor supremo o principio general del Derecho (cfr., art. 10 CE).

Y, así, cabe apreciar recientemente tal inspiración personalista en algunas 
reformas habidas en el Código Civil o en muchas leyes extracodiciales: puede 
verse, entre otros muchos ejemplos, que aquí limito al Derecho de familia, en 
leyes como las del matrimonio entre personas de igual sexo o del llamado divor-
cio sin causa, o también en la del divorcio notarial,…; o como algunas leyes 
autonómicas sobre parejas de hecho que apenas abordan temas patrimoniales 

2  Como han hecho, entre otros, Martínez de Aguirre, en El Derecho Civil a finales del siglo XX, 
Madrid, 1991, p. 150 ss; Arce y Flórez-Valdés, en Los principios generales del Derecho y su formulación constitucio-
nal, Madrid, 1990, pp. 52 ss; y también Carrasco Perera: El Derecho Civil: señas, imágenes y paradojas, Madrid, 
1988; o Gil Rodríguez: “Acotaciones para un concepto de Derecho Civil”, en ADC, 1989, p. 369 ss.

3  Según advierte el propio Martínez de Aguirre, pp. 151 y 152.
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de economía doméstica, aunque porque constitucionalmente más allá no deban 
legislar,...Y si nos fijamos en el propio Derecho de la persona, los ejemplos 
son también significativos: como más actuales, los del transexual, las recientes 
reformas sobre técnicas de reproducción asistida, en materia de protección de 
menores (desde la famosa LO 1/1996, que, por ejemplo, obliga en su art. 2 
a interpretar restrictivamente las limitaciones a su capacidad, y, en todo caso, 
conforme al interés superior del menor, hasta la más reciente Ley 8/2015, 
de modificación del sistema de protección de la infancia y la adolescencia); 
también en materia de incapacitación y la novedosa consideración tuitiva de la 
discapacidad (en las Leyes 4/2003 y 39/2006, o en la Ley 26/2011, de adap-
tación a la Convención de las Naciones Unidas de 13 diciembre 2006, sobre 
derechos de las personas con discapacidad, a que pretende adaptarse nuestro 
Código Civil); como en los mismos requisitos del nacimiento (en el nuevo art. 
30 CC, que, en su conexión con el art. 29 CC ya no se limita a lo patrimonial); 
o incluso como sucede en tema de nacionalidad y extranjería (cfr., el nuevo art. 
3.1 LO de Extranjería);… Todos ellos obedientes a la persona y, en particular, 
a la protección de la persona más necesitada de protección, sin limitarse a su 
dimensión patrimonial.

Hasta tal punto se erige la persona, como individuo, en protagonista de ese 
Derecho, que se ha podido hablar de la privatización del Derecho Civil, sobre 
todo, por lo que al Derecho de familia afecta4, destacándose siempre, como 
grave peligro, el cada vez mayor valor que a la autonomía de la voluntad se 
concede en esta sede. Así ha querido verse agudizado en los últimos tiempos, en 
los revolucionarios cambios legislativos indicados arriba, habidos en materia de 
matrimonio y filiación, que, según se cree, han contractualizado, o privatizado, 
ambas instituciones en favor de la voluntad individual, o individualista, de la 
persona, olvidando el interés de la familia.

Con todo, ello se ha hecho siempre en aras de la propia dignidad de la 
persona, del libre desarrollo de su personalidad; y con el fin de igualar a toda 
persona en su acceso a la vida familiar, o en su salida de ella, siempre bajo el 
manto de un control público (aunque se haya desjudicializado), que vela no solo 
por la estricta legalidad (por la seguridad), sino también por la equidad (por 
la justicia de cada caso en particular), y, sobre todo, por la protección del más 
necesitado de protección, como en esta sede acontece con la especial tutela de 

4  Así lo creen, frente a la concepción publicista del Derecho de familia apadrinada en su día por 
Antonio Cicu, civilistas como Gil Rodríguez, pp. 347 y 348, Arce y Flórez-valdés, pp. 47 ss; o, desde 
hace ya tiempo, Martínez de Aguirre, pp. 131 ss.
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los menores y discapacitados (según puede verse, por ejemplo, en los nuevos 
arts. 90 y ss CC). Pues qué duda cabe de que el Derecho Civil, inspirado en el 
principio de la personalidad, protege a la persona más necesitada de protec-
ción, lo que, precisamente, justificará la presencia de un régimen imperativo en 
defensa de los más desfavorecidos. Pues así lo exige la justicia. No hay, pues, en 
ello más que “socialización”5. Dicha socialización, en parte como movimiento 
contrario al carácter liberal, o burgués, del Derecho Civil ―sobre todo, del 
originariamente codificado6―, introduce los recortes necesarios en la excesiva 
y abusiva libertad de los más poderosos, o más fuertes, para lograr la libertad 
real de los más necesitados de protecciónes, el orden justo. No es más que el 
resultado de la conversión del Estado de Derecho en Estado social de Derecho, 
cuyo principal cometido es la configuración del orden social en armonía con la 
idea de justicia, como hoy se refrenda constitucionalmente en las comúnmente 
llamadas democracias occidentales (cfr., arts. 1.1, 33, 40, 128.1 y 131.1 CE).

Precisamente, en esta obra se presenta al lector un ejemplo paradigmático 
de todo lo hasta aquí dicho: el de la atribución del uso de la vivienda familiar 
en caso de crisis de pareja.

Es un tema, sin duda, patrimonial, y germen a su vez de muchos conflic-
tos, en su mayoría también económicos. Y para su solución prima la libertad 
de pacto, entrando solo en juego la ley cuando no hay, en efecto, pacto, o bien 
para controlar, con ayuda del juez o con la del notario en su caso, que el pacto 
sea conforme, no solo a Derecho, sino también a los intereses en juego (según 
previenen los arts. 90 y 96 CC). Pues no se olvide que en tal entrada, supletoria 
y vigilante, de la ley se atenderá, precisamente, por encima de cualquier interés 
individual o egoísta, al del miembro familiar más necesitado de protección: al 
de los hijos, por encima de todos (ex arts. 39 CE y 2.1 LO de Menores), y, no 
habiéndolos, al del cónyuge desfavorecido por la ruptura (según se desprende 
del ap. 2 de aquel art. 90 CC y de los párrafos 1 y 3 de aquel art. 96 CC). En 
ningún caso lo acordado podrá prescindir de tales intereses. De lo contrario, 
aquella libertad y voluntad habría de ser rechazada por la autoridad, judicial o 
notarial (cfr., los párrafos primero y tercero de aquel art. 90.2 CC). Al fin y al 
cabo, no se trata de cualquier inmueble cuya titularidad y ocupación haya que 
distribuir, sino de la vivienda familiar, del hogar de una familia, ya rota.

5  Por todos, Castán Tobeñas: La socialización del Derecho y su actual panorámica, Madrid, 1965; y, 
recientemente, Rogel Vide: Derecho Civil –método y concepto-, Madrid, 2010, p. 319 ss.

6  Según advierte, reiteradamente, Rogel Vide, pp. 318, 321, …
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Todo ello, por supuesto, sin olvidar que en la decisión de la atribución del 
uso de la vivienda familiar también pueden estar en juego los intereses de otras 
personas (como el del dueño de tal vivienda, si ésta no pertenecía al matrimonio, 
o como el de los acreedores, si la vivienda estaba hipotecada, alquilada, …, o 
incluso el de quien tenga interés en adquirir la propiedad de dicho inmueble, 
…). Pues, ¿acaso les habrá de afectar a tales personas, ajenas al pacto o a la 
decisión de la autoridad, a quién y de qué modo se haya atribuido aquel uso?

Es, como se ve, casi una cuestión de Orden Público, que no solo afecta a 
la intimidad familiar.

Precisamente por ello, trascendental cuestión a tratar, y que, sin duda, 
influirá en las demás cuestiones a resolver, atañe a la naturaleza jurídica del 
uso atribuido sobre la vivienda. Porque una vez decidida, o impuesta en su 
caso judicialmente, la naturaleza conferida al uso de la vivienda, la solución a 
las demás cuestiones vendrá muy determinada por aquella elección: desde su 
atribución, hasta su posible modificación, o incluso extinción, pasando por cues-
tiones más particulares, pero no por ello excepcionales (como que la vivienda 
esté hipotecada, o sea propiedad de un tercero, o esté alquilada, o situada en 
residencia diversa a la familiar, hasta para decidir quién asume los gastos de la 
vivienda, como el pago de la comunidad de vecinos, del IBI…). Pues según cuál 
sea aquella naturaleza, así será el correspondiente régimen jurídico.

Por supuesto, en el largo recorrido que lleva en su aplicación práctica el art. 
96 CC, desde que fuera introducido en 1981, el problema relativo a la naturaleza 
jurídica del uso atribuido sobre la vivienda familiar no ha estado huérfano de 
atención por parte de la doctrina y de la propia jurisprudencia, pero lo ha hecho 
a veces con un necio desprecio a la cuestión, otras con gran imprecisión y en 
otras ocasiones con vaivenes de resultados la mayor de las veces infructuosos. 
Pero sí puedo decir que nadie lo ha hecho con aquella inspiración persona-
lista y socializadora, propia del Derecho Civil, con que Manuel García Mayo 
lo hace en la presente obra, cuyo contenido no considero oportuno desvelar 
en este prólogo, y que en su día le valió la obtención del título de Doctor en 
Derecho cum laude y con mención internacional7. Se podrá o no compartir su 
tesis expuesta (lo que, como siempre, es la sal de la vida doctrinal), pero nadie 
podrá negar que desde ella todos los problemas que el art. 96 CC provoca en 

7  Ante un Tribunal compuesto por los siguientes Profesores Doctores: D. Carlos Rogel Vide (Cate-
drático de Derecho Civil de la Universidad Complutense), Dª Silvia Díaz Alabart (Catedrática de Derecho 
Civil de la Universidad Complutense), Dª Mª Elena Sánchez Jordán (Catedrática de Derecho Civil de la 
Universidad de La laguna), D. Carlo Pilia (Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de Cagliari), 
y Dª Ana Laura Cabezuelo Arenas (Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla).
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su aplicación a la realidad encuentran una solución satisfactoria y congruente. 
Solo resta, pues, esperar que además resulte convincente a todos.

Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla
En Sevilla, en el día de San Valentín de 2019
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