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RESUMEN: La regulacion del derecho de habitacion, clasica en el Co-
digo civil espafiol desde su publicacion a finales del siglo XIX, adquiere una
dimension especial en este momento, a través de una nueva concepcion del
mismo, ligada al fendmeno familiar y sucesorio, como modo de asegurar
la situaciéon del conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de
hecho. De ahi que sea necesario su analisis a la luz de la regulacién ex novo
que del mismo realizan tanto el Derecho civil comin como los Derechos
civiles territoriales espafioles, en especial el Derecho civil vasco, junto con
las necesarias referencias al Derecho comparado, sefialadamente el Derecho
italiano, el francés, y el de la Unidén Europea.

ABSTRACT: Habitation real right is classical in Spanish Civil Code since

its publication at the end of the XIX century. Today this right has a special
dimension, which includes a new idea of this, related to the family and suc-
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cession reality, and granting at the same time the situation of the widowed
spouse or the survivor unmarried partner. It means that is necessary to provide
a special research on this right, focused on the rules established by the Span-
ish civil general Law and some civil territorial laws, mainly by the Basque
civil law. At the same time, references must be made to the Comparative law,
specially the Italian, French and European Union law.
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I. INTRODUCCION: EL DERECHO DE HABITACION: DEL DE-
RECHO REAL A LA PERSPECTIVA FAMILIAR Y SUCESORIA
EN EL CODIGO CIVIL Y LAS LEGISLACIONES CIVILES TE-
RRITORIALES

Cuando, tras casi un siglo de intentos fallidos, las Cortes espafolas
aprobaron la Ley de 11 de mayo de 1888, por la que se autorizaba al Go-
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bierno para publicar un Coédigo civil (en lo sucesivo CC) con arreglo a las
condiciones y bases establecidas en la misma, la configuracioén del derecho
de habitacion, como figura juridica englobada dentro de los derechos reales,
aparecio formulada en la base 12 con una diccion que recogio el titulo, con-
tenido y extincion del citado derecho, junto con los derechos de usufructo y
uso'. Su regulacion concreta en el texto de la edicion reformada y definitiva
del Cédigo civil que se publicd por Real Decreto de 24 de julio de 1889, se
encuentra recogida en los articulos 523 a 529, junto con el derecho de uso
e inmediatamente después del derecho de usufructo.

Los parametros de esta regulacion vienen dados por una serie de dispo-
siciones relativas a su génesis®, contenido®, intransmisibilidad*, configuracion
especial en relacion a los gastos del inmueble objeto del derecho de habita-
cion’, regulacion®, temporalidad’ y extincion®.

Esta redaccion, que no ha tenido alteracion desde entonces’ es, por
tanto, la que hoy configura el derecho de habitacion como uno de los de-
rechos «menores» de goce del inmueble ajeno, que con el paso del tiempo
ha visto decrecer su utilizacion y presencia en ¢l mundo juridico en su
sentido «clasico»'. Ello no obstante, es cierto que se puede apreciar un
cierto repunte en su utilizacién sobre todo en contextos familiares de falta
de recursos economicos por parte de los hijos o descendientes para acceder
a una vivienda'!, en la que la configuracion de un derecho real de goce
protege al habitacionista y ademas, en el mejor de los casos, le evita pagar
canon o renta alguna, sin que por otra parte el propietario pueda regular
esa utilizacion (solo se refiere a las habitaciones necesarias) e incluso la
convivencia entre propietario y habitacionista, sin olvidar el caracter per-
sonalisimo de este derecho!2.

Hoy en dia, sin embargo, el derecho de habitacion tiene en el Codigo
civil, junto a esas utilidades, una nueva perspectiva'® en el ambito de las
relaciones familiares y sucesorias que tiene por objeto proteger a quienes
han convivido a lo largo de su vida y permitir a quien sobrevive mantener
el estatus de vida anterior, sin tener que abandonar el que durante largos
afnos ha sido el domicilio familiar.

Dos son las disposiciones que inciden en esta «nueva» configuracion
del derecho de habitacion: La primera, el derecho de habitacion a favor
del legitimario discapacitado regulado en el articulo 822 del Codigo civil™
y la segunda, derivada de la liquidacion de la sociedad de gananciales por
fallecimiento de uno de los conyuges y regulada en los articulos 1406 y 1407
del Codigo civil®. La relacién entre ambas viene marcada por el Gltimo
parrafo del articulo 822 del Cdédigo civil, ya citado. Ambos supuestos han
de tenerse en cuenta por la incidencia que pueden tener en su aplicacién en
el Derecho civil vasco, que recurre al Codigo civil y las demdas disposiciones
generales... articulo 3 de la Ley 5/2015, de Derecho Civil Vasco (en lo suce-
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sivo, LDCV) como Derecho supletorio, por lo que procede referirse a ellos
siquiera sea de una forma concisa y sin pretender abarcar la totalidad de las
aportaciones doctrinales e interpretaciones jurisprudenciales que les afectan.

La redaccién del articulo 822 del Codigo civil proviene de la Ley 41/2003,
de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad y de modificacion del Codigo civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Normativa Tributaria dictada con esta finalidad. La correspondiente
a los articulos 1406 y 1407 del Codigo civil proviene de una reforma ante-
rior y mas concretamente de la operada ya hace unos afios, en materia de
familia, auspiciada por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del
Coédigo civil, en materia de filiacion, patria potestad y régimen economico
del matrimonio.

La configuracién de ese derecho de habitacion a favor del conyuge viudo
o del legitimario discapacitado responden asi a unas necesidades familiares
que hacian evidente su utilidad para mantener el statu quo o situacion
convivencial existente en el momento del fallecimiento de uno de los con-
yuges, situacion que podria romperse si el conyuge viudo o ese legitimario
discapacitado se vieran obligados a abandonar el domicilio familiar, como
consecuencia de la sucesion mortis causa del fallecido. De ahi que, incluso
en el caso del legitimario discapacitado, la ley optara por conceder ese de-
recho, aun no habiéndose dispuesto por el testador causante del mismo y
lo declarara coexistente con los derechos atribuidos al conyuge viudo por
la via de los articulos 1406 y 1407 del Codigo civil.

La finalidad anterior, sin embargo, era ya una realidad existente desde
una perspectiva histérica, realidad recogida en las regulaciones actuales
de los Derechos civiles territoriales, que, con una oOptica diferente a la del
Coédigo civil, buscaban y buscan el mantenimiento del patrimonio familiar
y la estabilidad y la permanencia de la familia en el inmueble que sirve
de domicilio a esa familia, por encima de su division y adjudicacién a los
herederos, utilizando para ello el mecanismo del derecho de habitacion's.

Sin insistir en exceso, son citables las disposiciones al respecto de Ca-
talufia, Navarra y Baleares!”. A la luz de estos derechos de habitacion y su
finalidad, es evidente que no cabe una aplicaciéon mimética de las figuras
clasicas y los tipos histéricos del derecho de habitacion, sino que hoy en
dia la realidad social impone nuevas formas del derecho de habitacion un
tanto atipicas, de las que, como sefiala RIVERO, la jurisprudencia se ha
ocupado estos ultimos afnos!®.

El interés, no obstante, por la nueva regulacion en el Derecho civil vas-
co del derecho de habitacidon del conyuge viudo o miembro superviviente
de la pareja de hecho, lleva a centrar su examen en los rasgos histoéricos
y en la regulacion actual del mismo, con unos ribetes caracteristicos que
plantean cuestiones especificas desde la singular perspectiva de la evolucion
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del Derecho civil vasco, que ha culminado por ahora en la Ley 5/2015, de
Derecho Civil Vasco.

En el transito de lo territorial a lo propiamente autondmico, el De-
recho civil de los territorios vascos ha conocido, ademas de la aplicacion
directa del Codigo civil, la vigencia de diferentes normas de caracter escrito
y consuetudinario. Una constante de todas ellas ha sido precisamente la
defensa de la transmision de la casa, a través de la troncalidad entendida
como elemento en torno al cual se nuclea la familia amplia, junto con la
existencia de un fuerte sentido comunal de la propiedad y de ayuda mutua,
propias de una sociedad agraria. Ahi incidia la normativa civil historica
tradicional de los Territorios Historicos de Bizkaia'®, Gipuzkoa® o Alava?,
con un conjunto de usos en virtud de los cuales el derecho de habitacion
se reconocia no solo al cényuge viudo, sino también a los hijos hasta que
contrajeran matrimonio o profesaran en religion o abandonaran el caserio.

Este derecho de habitacion ha tenido su reflejo en los textos legales que
tras la entrada en vigor de la Constitucioén espanola (en lo sucesivo CE) en
1978 con su articulo 149.1.8 y la asuncion de competencias en materia de
Derecho civil por parte del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (en lo
sucesivo, EAPV) en su articulo 10.5 se han dictado por parte del Parlamento
Vasco, y mas en concreto en la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil
Foral del Pais Vasco y en la Ley 3/1999, de 26 de noviembre, de modificacion
de la Ley del Derecho Civil del Pais Vasco, en lo relativo al Fuero Civil de
Gipuzkoa. La primera recoge y ubica en el Fuero Civil de Bizkaia, y en el
régimen de la comunicacion foral, el tradicional derecho de continuar en el
caserio del premuerto, cuando no existian hijos o descendientes comunes,
por parte del conyuge viudo. La segunda, por su parte, ubica este derecho de
habitacion en el caserio en una perspectiva claramente sucesoria y familiar
al reconocérselo al conyuge viudo en determinadas circunstancias.

Desde una perspectiva mas relacionada con las situaciones convivencia-
les actuales reconocidas por la ley, el articulo 6 de la Ley 2/2003, de 7 de
mayo, reguladora de las parejas de hecho en la comunidad autéonoma del
Pais Vasco (en adelante LRPH) establece en su articulo 6.2.c lo siguiente: 2.
Los efectos del cese, sefialandose: ¢) El derecho del superviviente, en el caso
de extincion de la pareja por muerte o declaracion de fallecimiento de uno de
sus componentes, cuando existiese convivencia y siempre que no perjudique a
la legitima de los herederos forzosos, a la propiedad del ajuar doméstico y
al uso de la vivienda comun durante el afio siguiente a la defuncion, salvo si
constituyera nueva pareja de hecho o contrajera matrimonio®.

Ese uso de la vivienda comun y las anteriores disposiciones, aparecen
hoy reflejadas de forma extensa, ampliando el circulo de los antecedentes
histéricos mas inmediatos, en el actual articulo 54 LDCV que sera objeto de
este estudio y que recoge un derecho de habitacion para el conyuge viudo o
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el miembro superviviente de la pareja de hecho en las sucesiones sujetas al
Derecho civil vasco, sin perjuicio del derecho de continuar en el caserio que
corresponde al conyuge viudo, en el caso de muerte de uno de los conyuges
sin descendientes comunes, aplicable historicamente en la Tierra Llana de
Bizkaia y recogido en el articulo 146 LDCV.

He ahi el nuevo derecho de habitacion que es necesario estudiar en
profundidad ya que sus implicaciones familiares y sucesorias llevan consigo
una nueva vision de la regulacion civil vasca, que, como ocurre con la mens
legislatoris del legislador vasco, conjuga y recoge la mejor de la tradicion
vasca y la proyecta en las necesidades de la actual sociedad vasca, para
dotarla de utiles juridicos adaptados a sus realidades actuales.

II. LA LEY DE DERECHO CIVIL VASCO Y EL DERECHO DE
HABITACION

1. FORMULACION: ARTICULO 54 LDCV

La formulacion del derecho de habitacion para el conyuge viudo o el
miembro superviviente de la pareja de hecho viene recogida en el articu-
lo 54 LDCV: EI conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho,
ademas de su legitima, tendrd un derecho de habitacion en la vivienda conyu-
gal o de la pareja de hecho, mientras se mantenga en estado de viudedad, no
haga vida marital ni tenga un hijo no matrimonial o no constituya una nueva
pareja de hecho.

2. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERES DEL DERECHO DE HABITACION DEL
ARTICULO 54 LDCV

La primera cuestion es la referente a su naturaleza juridica: ;Es un
derecho sucesorio? ;Es un derecho de naturaleza familiar? jEs un tertium
genus? Su inclusion en la Seccion I del Capitulo 1T (De las limitaciones a la
libertad de testar) y el Titulo II (De las sucesiones) de la LDCV ha hecho
que el autor de este trabajo defienda su naturaleza de derecho sucesorio.
Hay quien lo ha calificado como algo hibrido a mitad de camino entre el
régimen econdémico del matrimonio y los derechos legitimarios®.

Antes de concretar una posicion sobre su naturaleza juridica, es necesa-
rio profundizar en la configuracion concreta que de este derecho de habi-
tacion realiza la LDCV. Su diccidn es clara... El conyuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho, ademas de su legitima, tendra un derecho
de habitacion en la vivienda conyugal o de la pareja de hecho... Por tanto,
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el derecho de habitacion se atribuye al conyuge viudo o miembro supervi-
viente de la pareja de hecho por ley y con independencia de su legitima,
legitima que le es atribuida al conyuge viudo o miembro superviviente de
la pareja de hecho en usufructo, de acuerdo con lo establecido en el ar-
ticulo 52 LDCYV y con las cuantias en ¢l establecidas, que se corresponden
con el usufructo de la mitad de fodos (las cursivas son nuestras) los bienes
del causante si concurriese con descendientes y dos tercios si concurre con
quienes no sean descendientes.

(Es posible, por tanto, el derecho de habitacion en los supuestos de atri-
bucion de derechos legitimarios al conyuge viudo o miembro superviviente
de la pareja de hecho superiores a la legitima asignada en el articulo 52
LDCV? La respuesta que da la LDCV es negativa, maxime si se tiene en
cuenta que el conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho
puede tener atribuido, de conformidad con lo establecido en el articulo 57
LDCYV, el usufructo universal de los bienes de la herencia, bien por via
testamentaria, bien por la via del pacto sucesorio. Del mismo modo, el
articulo 41.3 LDCYV atribuye el caracter de usufructuario de todo el patri-
monio hereditario al cényuge viudo o miembro superviviente de la pareja
de hecho designado comisario, ampliando asi sus atribuciones, de forma
coherente con el principio de libertad civil del causante establecido en el
articulo 4 LDCYV Yy el principio de mantenimiento del hogar familiar en los
supuestos de fallecimiento del conyuge o miembro de la pareja de hecho.

De ahi que la ubicacion de este precepto en el capitulo 1T relativo a las
limitaciones a la libertad de testar sea correcto, ya que es un derecho previo
y de caracter limitado tanto en cuanto al bien sobre el que recae (vivienda
conyugal o de la pareja de hecho) como a su beneficiario (conyuge viudo
o miembro superviviente de la pareja de hecho, que solo recibe en la su-
cesion del fallecido su legitima legal). Es, por tanto, con independencia de
la legitima (ademdas de su legitima) un plus que recibe el conyuge viudo o
miembro superviviente de la pareja de hecho con el objeto de poder man-
tener su estatus de vida familiar con una continuidad en el tiempo y en el
espacio en el que ha venido realizando su vida habitual.

Es, en definitiva, un beneficio que en lo que se refiere a su naturaleza
juridica no es encuadrable en la figura del legado ex lege*, ya que no res-
ponde a las caracteristicas del mismo?®, sino a una adquisicién mortis causa,
diferente de la legitima, y que tiene por objeto la continuidad del comun
hogar familiar, de modo que el conyuge viudo o miembro superviviente
de la pareja de hecho no se vea privado del uso de la vivienda conyugal o
de la pareja de hecho. Es un beneficio que participa, a nuestro juicio, de
la naturaleza de las mortis causa capiones, por ser una atribucioén directa
por ley de unos derechos o valores del patrimonio relicto, sin intervencion
del consorte. Es una adquisicion mortis causa, ex lege y a titulo singular®.
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En relacion a las mortis causa capiones, ROCA-SASTRE MUNCU-
NILL explica que son una delibatio ex lege, una asignacion o atribucion de
un valor o cosa del patrimonio relicto por obra de la misma ley, como si la
propia ley dispusiere un legado de los mismos. La ley, a base de la muerte
de una persona, hace tal atribucion singular. Todas ellas en sus varias y va-
riadas manifestaciones, integran un amplio cajon de sastre o residual que en
abstracto implican adquisiciones en que la muerte sirve de supuesto de hecho
de las mismas. El mismo autor califica como tales las que historicamente
existieron en el Derecho civil foral vizcaino y hoy se recogen en el articu-
lo 146 LDCY, ya citado?.

De ahi que su encaje y la discusion al respecto pueda ser un poco super-
flua® y exija una configuracion que participe de una doble circunstancia a)
Atribucion mortis causa de origen legal, independiente de la legitima vidual
o del miembro superviviente de la pareja de hecho y b) Beneficio familiar
para el conyuge o miembro superviviente de la pareja de hecho.

Este derecho de habitacién, ademas, ha de incardinarse en el Derecho
civil vasco, como ya se ha dicho, en la aplicacion de los articulos 1406.4 y
1407 del Codigo civil por una doble via: a) La remision ex articulo 127.1
LDCYV al régimen legal de gananciales del Codigo civil para aquellos ma-
trimonios de vecindad civil vasca, que no pacten otro régimen; b) La apli-
cacion también a aquellas parejas de hecho que por la via del articulo 5
LRPH pacten el régimen legal de gananciales del Codigo civil como régimen
patrimonial. En todo ello se profundizara mas adelante.

Definido asi el derecho de habitacion del articulo 54 LDCV como un
derecho con rasgos propios, que comparte naturaleza sucesoria y familiar,
procede ahora preguntarse por sus caracteres:

1. Esun derecho real, regulado en el Codigo civil, aplicable con caracter
supletorio en funcion de lo establecido en el articulo 3 LDCV. En conse-
cuencia, es un derecho limitado al contenido marcado por el articulo 523
del Codigo civil, todo ello sin perjuicio de la finalidad que, como ya se ha
indicado, hace necesaria su modulacion, ya que su destino es prolongar la
situacion convivencial existente y anterior a la muerte del conyuge o del
miembro de la pareja de hecho.

En este sentido, la doctrina italiana se ha planteado si el derecho de
habitacion del conyuge viudo alli existente y regulado en el articulo 540 del
Codice Civile en sede sucesoria?, es o no el mismo derecho real de habitacion
regulado en el articulo 1022 del Codice Civile en sede de derechos reales. La
respuesta le parece negativa a FALZONE que ve diferencias notables entre
la ratio del derecho de habitacidén que cifra en satisfacer las necesidades de
habitacion del habitator, mientras que este derecho de habitacion se refiere a
la pretension del conyuge de tener parte en el haber hereditario del conyuge
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fallecido, o desde la perspectiva de la LDCYV, de continuar manteniendo
el estatus de vida familiar, aunque la muerte del conyuge o del miembro
superviviente de la pareja de hecho altere dicha situacion®.

Por descontado que a esa misma conclusion puede llegarse desde la
configuracion de este derecho de habitacion con la doble vertiente sucesoria
y familiar tal y como realizan los Derechos civiles territoriales, ya que por
encima de clasificaciones de caracter dogmatico, es necesario, como sefiala
DORAL, hacer constar que las categorias del Codigo civil no siempre se
corresponden con las soluciones que adoptan dichos Derechos civiles te-
rritoriales en los que la rica gama de posibilidades de ordenar la sucesion
siempre tiene una finalidad familiar?'.

En conclusion, puede afirmarse de nuevo que bajo el nomen iuris del
derecho de habitacion existe una realidad diversa en este caso, que hace que
no quepa una aplicacion mecanica de las normas del derecho de habitacion
a este supuesto, sino la necesidad de realizar una adaptacion de dichas
normas en su aplicacion a la finalidad convivencial perseguida.

2. Esun derecho ope legis, esto es, concedido por la ley, a titulo legal,
sin perjuicio de lo que luego se dira, en los supuestos en los que el conyuge
viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho reciba en la sucesion
su cuota legal usufructuaria.

Se plantea la cuestion del momento en el que procede esta atribucion,
momento que el articulo 17.1 LDCV fija como el del fallecimiento del
conyuge o miembro de la pareja de hecho, lo que ocurrira obviamente en
los supuestos de la sucesion testada, la intestada y el pacto sucesorio con
efectos post mortem. En el caso de la sucesion realizada a través de un pacto
sucesorio con efectos de presente habra que atender a los bienes a los que
se refiera ese pacto. Si se refiere a la vivienda comun, se entendera que en
el caso de transmisién a un tercero por via de pacto sucesorio surgira el
derecho de habitacion. De forma especifica, en el supuesto de existencia de
una sucesion por comisario, habra que estar al ejercicio del poder testatorio
por parte del comisario en lo que se refiere a la vivienda comun, si bien el
conyuge supérstite o el miembro superviviente de la pareja de hecho podria
reclamarlo desde el fallecimiento del causante.

3. Esun derecho personalisimo e intransmisible que solo se concede al
conyuge viudo o al miembro de la pareja de hecho sobreviviente. Abun-
dando en esta idea y en conexién con la vigente legislacion hipotecaria,
hay que sefalar su caracter de derecho inscribible en el Registro de la
Propiedad ex articulo 2.2 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH), si bien
no cabe su hipoteca a tenor del articulo 108.3 de dicha ley*. En cuanto
a la determinacion del titulo para la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad de este derecho de habitacion, habra que acudir a lo sefialado en
el articulo 14 LH?*,
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4. Es un derecho que nace con vocacion vitalicia, pero se extingue en
los casos establecidos en el articulo 55 LDCYV, esto es, exige para su pervi-
vencia en el tiempo, una fidelidad post mortem al conyuge o el miembro de
la pareja de hecho fallecido.

5. Es un derecho renunciable, antes o después de que se produzca el
fallecimiento que origine este derecho. En el primer caso, por medio del
correspondiente pacto de renuncia. Una vez que se produzca el fallecimiento,
se puede renunciar a este derecho y aceptar la herencia o viceversa.

6. Es un derecho finalista, cuyo objetivo es mantener el estado de
cosas del conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho en
la vivienda en la que se ha desarrollado la situacién convivencial.

7. Es un derecho que puede ser objeto de alegacion de causa de indig-
nidad para suceder. En cuanto al apartamiento, la pretericion, y la deshe-
redacion, la situacion es diferente. El apartamiento se refiere a la legitima
colectiva de los descendientes en la LDCYV, no asi al usufructo legal del con-
yuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho, que se extingue
o perdura en su caso. No cabe aqui el apartamiento, ya que es una figura
ajena a la legitima, que la ley atribuye en funcién de las circunstancias en
que se encuentre el conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja
de hecho. No cabe tampoco la pretericion por la misma razon, ya que al
operar ope legis, se mencione o no en el titulo sucesorio, su efectividad
dependera de las circunstancias antedichas. En cuanto a la desheredacion
sera posible, si se habla de aquellas causas de desheredacion objetivas que
tienen su origen en la indignidad para suceder, no asi en los que tienen su
origen en la voluntad del causante.

8. Es un derecho compatible con el usufructo legal, en cuyo caso su-
pondra por una via diferente un aumento en los derechos sucesorios del
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho en la sucesion
del premuerto, aumento que habra que cohonestar con las disposiciones tes-
tamentarias, contractuales o abintestato que se produzcan en cada sucesion.

9. Es un derecho cuya posible conmutabilidad no aparece regulada en
la LDCV por lo que hay que decantarse por la imposibilidad de la mis-
ma, salvo acuerdo entre el habitacionista y el sucesor en la vivienda que
constituye su objeto. Ademas, a la ausencia de regulacion legal, habra que
afnadir, en el caso de los bienes troncales, las normas especificas derivadas
de la troncalidad a las que se hara referencia mas adelante.

10. Es un derecho que corresponde al conyuge viudo o miembro su-
perviviente de la pareja de hecho tanto en la sucesion testada como la con-
tractual o la intestada. A pesar de que alguna opinion la excluya en esta
ultima*, a nuestro juicio no procede hacerlo, ya que este es un derecho de
habitacion que, como ya se ha dicho, tiene entre sus caracteristicas, el de no
depender de la voluntad del causante sino ser de atribucion legal y, ademas,
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tener una finalidad tanto sucesoria como familiar, que se concreta en el ya
repetido mantenimiento del estatus del conyuge o miembro superviviente
de la pareja de hecho, lo que evidentemente no ocurriria si se negara en la
sucesion intestada’®.

3.  CONTENIDO
A. Ambito de aplicacién personal

Una primera lectura del articulo 54 LDCV pone sobre aviso de sus
rasgos generales entre los que corresponde resehar el que tiene que ver
con su ambito de aplicacion personal, determinado por el hecho de que el
conyuge o miembro de la pareja de hecho fallecido ostente la vecindad civil
vasca, sin perjuicio de lo que luego se dira a la hora de analizar en materia
conflictual el Derecho de la Unidén Europea y su aplicacion.

La necesidad de que asi sea viene dada por el articulo 10.1 LDCV: El
Derecho civil de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco se aplica a todas
aquellas personas que tengan vecindad civil vasca, por tanto, el punto de
conexion establecido con la vecindad civil vasca; es necesario cohonestar-
lo con las distintas vecindades civiles locales vascas que hoy mantiene la
LDCYV a tenor de lo establecido en el articulo 10.2 LDCV: La vecindad
civil vasca o la vecindad civil local cuando sea preciso aplicarla, se adquieren,
se conservan y se pierden conforme a las normas contenidas en el Codigo
civil, sin perjuicio sin perjuicio del principio de territorialidad en materia de
bienes troncales.

En consecuencia, pueden hacerse una serie de afirmaciones al respecto:

1. La necesidad de que el conyuge o miembro de la pareja de hecho
fallecido ostente la vecindad civil vasca para que surja el derecho de habita-
cién, a favor del conyuge o el miembro de la pareja de hecho sobreviviente,
siendo indiferente que este ultimo la ostente o no.

2. El diferente efecto que puede generar la existencia de vecindades
civiles locales que constituyen un subsistema de la vecindad civil vasca.
No parece generar dudas lo relativo a la vecindad civil vasca local de los
guipuzcoanos y alaveses, pero si lo que corresponde a la de los vizcainos
de vecindad civil local aforada o no aforada y a los de vecindad civil local
ayalesa.

En el caso de los vizcainos de vecindad civil local aforada o no afo-
rada, el problema viene dado por la institucion juridica de la troncalidad,
que excluye de la sucesion en bienes troncales a quienes no sean parientes
tronqueros, siendo asi que el articulo 66 LDCV no incluye en la lista de
tronqueros al conyuge viudo y al miembro superviviente de la pareja de
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hecho, salvo en el caso recogido en el articulo 66.2 LDCYV, en relacién a
los bienes adquiridos durante la vigencia del matrimonio o pareja de hecho,
en cuyo caso si son ascendientes tronqueros. De ello se tratara de forma
especifica mas adelante.

3. En el caso del Valle de Ayala y de su vecindad civil local, la cues-
tidén es algo mas espinosa, ya que requiere conciliar su tradicional libertad
de testar con la existencia de este derecho de habitacién que, entendido en
sus términos legales, cabe también predicar de la sucesion del conyuge o
miembro de la pareja de hecho fallecidos con vecindad civil ayalesa, dada
la voluntad de la LDCV de proteger al cényuge viudo o al miembro su-
perviviente de la pareja de hecho y permitirle continuar en su estatus de
vida familiar.

Argumentos que confluyen en esta linea son los de la histérica utiliza-
cion del Derecho de Ayala y su libertad de testar para favorecer al conyuge
viudo y el cambio socioldgico operado en la sociedad que camina por
esta via junto con el hecho de que se trata de un derecho que se limita
a su utilizacidén por el habitator o habitacionista y que no supone una
utilizacion impediente del bien por otras personas. De hecho, el mismo
argumento podria utilizarse a la hora de relacionar este derecho de habi-
tacion con las atribuciones de caracter preferente de naturaleza familiar
y sucesoria, que pudieran producirse en el caso de la liquidacion de la
sociedad de gananciales del fallecido conyuge o miembro de la pareja de
hecho de vecindad civil ayalesa, puesto que la aplicacion de los articu-
los 1406.4 y 1407 del Cddigo civil llevaria a tal conclusion’®. Asi pues, los
reparos que puedan ponerse a la existencia del derecho de habitacién a
favor del conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho,
no se deben entender como una limitacién a la tradicional libertad de
disposicién que ha caracterizado el Fuero de Ayala, sino como la consta-
tacion de que es precisamente esta libertad la que se modula en funcion
de lo que desde siempre ha sido el objeto fundamental de la legislacion
ayalesa, que es el mantenimiento y la transmision del patrimonio familiar
de generacidn en generacion®. Y se hace desde la configuracion, como ya
se ha dicho al hablar de su naturaleza juridica, de una sucesion especial
que concreta el valor juridico fundamental que constituye la base del
Derecho civil ayalés.

4. Mas adelante se tratara de lo que ocurre en el caso de quienes no
teniendo nacionalidad espafiola ni vecindad civil vasca, puedan ver apli-
cado a su sucesion el Derecho civil vasco, de acuerdo con las normas de
conflicto establecidas por el Derecho de la Union Europea, que es también
Derecho interno espafiol y que podria llevar por la aplicacién del criterio
de residencia, si la vivienda conyugal esta situada fuera de Espafia, a que
no surja este derecho de habitacion.
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B Ambito de aplicacion territorial

La diccion del articulo 8 LDCV establece que la presente ley se aplicara
en todo el ambito territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Esto
no debe hacer olvidar lo dispuesto en el articulo 9.1 y 9.8 del Codigo civil,
segun el cual es la ley personal la que regira la sucesion por causa de muerte
y que dicha ley personal sera la nacional del causante en el momento de
su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren, todo ello complementado por lo dispuesto en el articu-
lo 14.1 del Cédigo civil que establece que la sujecion al Derecho civil comun
o al especial o foral se determina por la vecindad civil y en el articulo 16.1
del Codigo civil, que determina que los conflictos de Derecho interregional
en Espafia se resuelven por una serie de puntos de conexion, entre los que
destaca como ley personal, la determinada por la vecindad civil.

De ahi que sea necesario conjugar este derecho de habitacion recono-
cido por el articulo 54 LDCV con la sucesion de quien haya fallecido con
vecindad civil vasca, dentro o fuera de la comunidad autéonoma del Pais
Vasco (en adelante CAPV). Del cotejo de los ya citados articulos 9.1 y 9.8
y 14 del Codigo civil se deduce que este derecho de habitacion se predicara
cualquiera que sea el lugar del fallecimiento del conyuge o miembro de la
pareja de hecho en consonancia con su ley personal, que vendra determinada
por la vecindad civil vasca, con independencia de cual sea el lugar donde
se encuentre la vivienda conyugal o de la pareja de hecho comun, ya que
a estos efectos resultara indiferente.

C. Titulo de constitucion

Lo es la propia ley, la LDCV. Es, por tanto, una atribucion legal que
realiza la LDCV y que modula, en una aplicacion que no le es desconocida,
el contenido del articulo 523 del Codigo civil que sefiala: Las facultades y
obligaciones del usuario y del que tiene derecho de habitacion se regularan por
el titulo constitutivo de estos derechos; y, en su defecto, por las disposiciones
siguientes.

En consecuencia, la regulacion del titulo de constitucion es el elemento
fundamental del derecho de habitacion y en este caso el titulo viene dado
por el articulo 54 LDCV y en lo que en €l no se establezca, tanto por vir-
tud del Derecho supletorio y su remision al Cddigo civil, como por la via
del articulo 3 LDCV y por la propia diccién del articulo 523 del Codigo
civil, seran de aplicacion las disposiciones de los articulos 524 a 529 del
Coédigo civil, que a su vez remiten en lo no regulado en detalle, con caracter
subsidiario, a las disposiciones del Codigo civil aplicables al usufructo, ex
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articulos 528 y 529 del Cdédigo civil. Lo anterior no empece a la posibili-
dad de constitucion de este derecho de habitacion por via voluntaria por
el testador o instituyente en un pacto sucesorio a favor del conyuge viudo
o miembro superviviente de la pareja de hecho.

D. Titular del derecho de habitacion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 54 LDCYV, los titulares
son: 1) el conyuge viudo y 2) el miembro superviviente de la pareja de hecho.

Desde una perspectiva sistematica y temporal, la LDCYV distingue de una
parte, la constitucion al tiempo de la delacion hereditaria de este derecho de
habitacion y, de otra parte, establece un catalogo de supuestos especificos
en los que este derecho de habitacion no surgira por tratarse de causas que
de alguna forma rompen la fidelidad post mortem que esta en el origen de
este derecho de habitacion, siempre que no exista una disposicion expresa
del causante en contrario.

En relacién al conyuge supérstite y derivado de la propia diccidon del
articulo 54 LDCYV, habra que excluir de su aplicacion a quien no sea ya
conyuge del fallecido, por efecto del divorcio judicialmente decretado o
pactado por alguna de las vias alternativas hoy establecidas (tanto con
caracter judicial como extrajudicial) de acuerdo con la Ley 15/2015, de 2
de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

En relacion al conyuge supérstite cuyo matrimonio haya sido declarado
nulo, la cuestion dependera de que la sentencia firme de nulidad sea anterior
o posterior al fallecimiento del conyuge en cuya sucesion se incluyo el derecho
de habitacion. Si la sentencia firme es anterior y el conyuge sobreviviente actiia
de buena fe, le correspondera ese derecho de habitacion ex articulo 79 del
Cédigo civil. Si la sentencia firme es posterior al fallecimiento del conyuge,
no parece defendible que tenga ese derecho de habitacion®, ya que la delacion
hereditaria no ha tenido lugar por no tener el caracter de conyuge del fallecido.

Respecto al conyuge viudo separado, el articulo 55 LDCV excluye del
derecho de habitacion al conyuge separado por sentencia firme o por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente® o al conyuge viudo que haga vida
marital o el miembro superviviente de la pareja de hecho que se encuentre
ligado por una relacion afectivo-sexual con otra persona.

La cuestion se vuelve mas espinosa en relacion con el miembro supervi-
viente de la pareja de hecho*. En este caso, son dos las cuestiones a tratar,
la primera que trasciende al tema del derecho de habitacion, pero le afecta
en cuanto a que se refiere a la posibilidad de anudar derechos sucesorios
de caracter obligatorio a una situacion de pareja de hecho en la LDCYV, tal
y como se hace en su texto.
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El tema requiere para su adecuado enfoque una remision al articu-
lo 149.1.8 CE y las competencias que en materia de legislacion civil corres-
ponden al Estado y a las comunidades autdbnomas en materia de parejas de
hecho. Asi, mientras el Estado no ha dictado una norma general que regule
el estatus de las parejas o uniones de hecho y sus derechos sucesorios, las
diferentes comunidades auténomas lo han hecho durante estos ultimos anos,
cada una en su correspondiente ambito de aplicacion personal y territorial.
La constitucionalidad de dichas regulaciones autonomicas ha sido, sin em-
bargo, objeto de controversia competencial ante el Tribunal Constitucional
que, en diferentes pronunciamientos, ha sentado unos criterios aplicables a
las parejas de hecho que ciertamente resultan cambiantes y controvertibles*'.

El mas sonoro es el que se refiere a la Comunidad Foral de Navarra, y
a su Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas
estables. El Tribunal Constitucional en su STC 93/2013, de 23 de abril, opto
por considerar inconstitucional la atribucién imperativa (sic) de derechos
sucesorios a los miembros de una pareja de hecho en su Fundamento Juri-
dico (en adelante FJ) 9. Es decir que, salvo asuncion voluntaria por parte
de los miembros de la pareja de hecho del haz de derechos y obligaciones
(incluidas las sucesorias) que marcaba la Ley Foral navarra, el estableci-
miento de derechos sucesorios y/o familiares con caracter imperativo (del
mismo modo que el matrimonio) es inconstitucional y vulnera la distribucién
competencial establecida en la CE.

Cierta doctrina no ha tenido reparo en aplaudir esta aparente inconsti-
tucionalidad®. Si a eso se aflade la declaracion del Tribunal Constitucional
en la misma STC en el FJ6 relativa al hecho de que para la aplicacion de
la Ley Foral 6/2000 es necesario que uno de los dos miembros de la pareja
estable tenga vecindad civil navarra en una norma similar a la LRPH vasca y
su inconstitucionalidad para el Tribunal Constitucional®, puede pensarse en
la inconstitucionalidad de pleno de las disposiciones relativas al derecho de
habitacion a favor del miembro supérstite de la pareja de hecho de acuerdo
con la LDCYV, tanto por carecer el legislador vasco, de la competencia para
regular lo relativo al estatus de las parejas de hecho como por utilizar un
punto de conexion, que es competencia del Estado.

Esa conclusion no obstante, es rebatible. En la primera de las cuestio-
nes, es decir, en la relativa a la equiparacion de las parejas de hecho con
el matrimonio, el propio Tribunal Constitucional en su STC 110/2016, de
9 de junio de 2016, en lo referente a la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de
uniones de hecho formalizadas de la Comunitat Valenciana, seflala en su
FJ8 la opcion de las parejas de hecho para pactar entre ellas e inscribirse
en un registro administrativo®.

Cuando en ocasiones anteriores nos hemos referido a esta cuestion, lo
hemos hecho para llegar a la conviccion de que, en el caso de la comunidad
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autéonoma del Pais Vasco y su LRPH, el establecer la vinculacion de este
derecho de habitacion a las parejas de hecho es perfectamente defendible.
Por una parte, para su aplicacion es necesario que dichas parejas de hecho
se encuentren inscritas en el registro administrativo del Gobierno Vasco, ex
disposicion adicional LDCYV, y teniendo en cuenta: a) Que las disposicio-
nes de la LRPH son de aplicacion a las parejas de hecho constituidas en
los términos del articulo 3 y siguientes de la LRPH; b) Que estas parejas
podran inscribirse en el Registro de parejas de hecho cuando al menos
uno de sus integrantes tenga vecindad civil vasca (art. 2 LRPH); ¢) Que
esa inscripcion es constitutiva (art. 3.1 LRPH) y d) Que el contenido de
las relaciones juridicas entre los miembros de la pareja de hecho depende
de la regulacion establecida por los mismos (art. 5 LRPH), todo ello hace
que la pretendida inconstitucionalidad de la LRPH haya de matizarse en
un grado muy considerable. Asi lo hemos defendido al llegar a establecer no
tanto la constitucionalidad del articulo 2 LRPH sino que la posible cues-
tién de inconstitucionalidad en esta materia no seria admisible al no haber
propiamente una norma positiva estatal desplazada, siendo la solucion de la
LRPH acorde con el modo en el que se solventaria la laguna legal existente
a través de la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad y de
la proximidad, derivada del hecho de la vinculacion de al menos de uno de
los miembros de la pareja de hecho con el Pais Vasco. Del mismo modo, no
creemos que sea inconstitucional el articulo 5 LRPH por no ser ni norma
de aplicacion ni norma para resolver los conflictos de leyes*.

Y el argumento se completa aiin mas con la consideracion, por parte
de un sector de la doctrina, de la constitucionalidad de la LRPH y en
consecuencia, del derecho de habitacion atribuido al miembro superviviente
de la pareja de hecho, argumento reforzado por autores como NANCLA-
RES que identifica la perspectiva adoptada por el Tribunal Constitucional
en su STC 93/2013, de 23 de abril de 2013 y sefiala que: 4 mi entender, la
argumentacion ofrecida por el Tribunal Constitucional es técnicamente inco-
rrecta por emplear de manera inadecuada el concepto de norma dispositiva,
generalizando la condicion de normas imperativas a casi todo el articulado de
la Ley Foral. Lo cual es especialmente hiriente en Navarra, en cuya Ley 8 se
proclama que «en razon de la libertad civil, esencial en el Derecho navarro,
las normas se presumen dispositivas»*.

Su correlato con la LRPH es evidente, ya que la inscripcion en el registro
de parejas de hecho de la CAV tiene caracter constitutivo y su adhesion
hace que en relacion al mismo sean los miembros de la pareja de hecho los
que puedan modularlo.

En relacion a la segunda cuestion que plantea el miembro superviviente
de la pareja de hecho como titular del derecho de habitacion del articu-
lo 54 LDCYV, hay que senalar que la LDCV ha completado, desarrollado y
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normalizado el régimen sucesorio del articulo 9 LRPH con las disposiciones
en ella contenidas, incluido el derecho de habitacion objeto de este estudio.
De ahi que quepa predicarse su existencia sin reparo hoy en dia. En todo
caso, las consecuencias derivadas de su posible inconstitucionalidad serian
aplicables a las sucesiones que, abiertas tras la declaracion de inconstitu-
cionalidad, de acuerdo con lo establecido en el FJ14 de la STC 93/2013, de
23 de abril de 2013, en el sentido de entender que la posible declaracion de
inconstitucionalidad de los derechos sucesorios, establecidos por la LDCYV,
solo surtirian efectos ex nunc, a partir de dicha posible declaracion®.

E.  Obligado al derecho de habitacion

Lo sera evidentemente quien ostente algiin derecho o titulo sobre la
vivienda conyugal o de la pareja de hecho como consecuencia del falle-
cimiento de uno de sus miembros. Entran en dicha categoria tanto el
sucesor de la misma en todo o en parte como pleno propietario como el
nudo propietario o el usufructuario, si su derecho no subsume el derecho
de habitacion en todo o en parte, quedando elementos suficientes de la
vivienda conyugal o de la pareja de hecho para satisfacer las necesidades
como habitacionista del conyuge viudo o miembro superviviente de la
pareja de hecho. Esa titularidad puede atribuirsele al sucesor obligado a
través de un legado o incluso a través de un derecho real de uso compa-
tible con el de habitacion.

Ademas, el derecho de habitacion puede perfectamente ser predicable de
la cuota de participacién que corresponda al conyuge o miembro fallecido
de la pareja de hecho en la vivienda objeto del derecho de habitacion y
simultanearse su reconocimiento con la copropiedad de dicha vivienda®.
Por tultimo, que la naturaleza de la vivienda conyugal sea troncal no obsta
a la constitucion ex lege de este derecho de habitacion por via sucesoria,
como se analizara mas adelante.

FE. Objeto del derecho de habitacion

La dicciodn literal de la LDCYV habla de vivienda conyugal o de la pareja
de hecho. Es necesaria, por tanto, la concurrencia de varias circunstancias:

1. Ha de formar parte de la herencia del conyuge o miembro de la
pareja de hecho fallecido, bien por tratarse de un bien privativo de este, bien
por corresponderle en todo o en parte por su participacion en la sociedad
conyugal o en el régimen econémico patrimonial disuelto y liquidado.
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2. Ha de ser la vivienda conyugal o comun del fallecido y del conyuge
viudo y/o el miembro de la pareja de hecho superviviente. En definitiva,
se plantea aqui la cuestion de la naturaleza familiar de este derecho de
habitacion, ya que la vivienda conyugal o la comun de la pareja de hecho
es evidentemente donde ellos han realizado una vida familiar. Se trata de
la vivienda familiar que, hoy por hoy, tiene una regulacion limitada en
el ordenamiento juridico civil espaniol®®. Asi las cosas, esta claro que, por
encima de otras matizaciones, se habla de una ubicacion que la STS de 12
de mayo de 1996 sefiala como el reducto donde se asienta y desarrolla la
persona fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfaccion de sus ne-
cesidades primarias (descanso, aseo, alimentacion, vestido, etc.) y proteccion
de su intimidad (privacidad), al tiempo que cuando existen hijos es también
auxilio indispensable para el amparo y educacion de estos™.

Toca ahora preguntarse, por tanto, si definida asi la vivienda familiar,
en la regulacion de la LDCYV deben entenderse incluidas las segundas vi-
viendas o residencias temporales, lo que no parece estar comprendido en
el texto del articulo 54 LDCV. No asi el garaje o el trastero anejos de la
vivienda familiar, que si se pueden entender incluidos en la misma como
accesorios y necesarios hoy en dia para el desarrollo de la vida familiar.
Por ultimo, hay que plantearse varias situaciones especificas que tienen
que ver con el objeto del derecho de habitacion. La primera es la relativa
a la vivienda familiar mixta que lo sea en parte destinada a vivienda y
en parte a actividad profesional. Lo logico seria fijar la aplicabilidad del
derecho de habitacion en funcioén del mayor o menor destino de la vivienda
a una u otra finalidad>.

La segunda se refiere a la transmision de un derecho de habitacion por
via sucesoria de una Vivienda de Proteccion Publica. Habra que recordar
la vigente legislacion de la CAPV en esta materia, constituida por la Ley
3/2015, de 18 de junio, de Vivienda, que se refiere en su Seccion 4.* Dis-
posicion de las viviendas de proteccion publica. Visado de contratos y en sus
articulos 37 y 38, respectivamente al visado de los contratos de transmi-
sion de viviendas y a los requisitos previos para los actos de disposicion,
sefialando la necesidad de autorizacion expresa para su transmision del
organo competente en materia de vivienda del Gobierno vasco. Una de las
manifestaciones de dicha intervencion del Gobierno vasco en la transmision
de estas viviendas es la existencia de los derechos de tanteo y retracto a
favor de la Administracion de la CAPYV, regulados en el articulo 65.4 de
la citada ley que exceptua de dichos derechos, las transmisiones gratuitas
y, por tanto, la transmision mortis causa del derecho de habitacion a favor
tanto del conyuge como el miembro superviviente de la pareja de hecho,
siempre que la vivienda vaya destinada a residencia habitual o permanente
del habitacionista y que su capacidad economica o situacion patrimonial
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no sea manifiestamente desproporcionada respecto a la que se exige para
el acceso a la adjudicacion de una vivienda protegida™®.

/Quid si la vivienda conyugal forma parte de una explotacion agricola,
forestal o ganadera? A nuestro juicio, lo logico es pensar que el derecho de
habitacion no se extiende mas alla de la vivienda y no podria abarcar los
elementos propios de esa explotacion que la caracterizan, tales como maqui-
naria, aperos, etc., todo ello sin olvidar el derecho de continuar en el caserio
propio de la comunicacion foral de la LDCYV, al que luego nos referiremos.

Por ultimo, se plantea la posibilidad de un derecho de habitacion sobre
una vivienda conyugal arrendada por el matrimonio o pareja de hecho. En
este caso, opera la subrogacion del conyuge o miembro superviviente de la
pareja de hecho en el arrendamiento de acuerdo con las disposiciones de
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos y espe-
cialmente su articulo 16, sin que en ningln caso estemos hablando de la
constitucion de un derecho real de habitacion.

G, Facultades del derecho de habitacion

La regulacion legal ya precitada del derecho de habitacion hace que
puedan predicarse de este, de acuerdo con lo establecido en la STS de 4 de
febrero de 1983, las siguientes caracteristicas: 1) Es un derecho real de uso
y disfrute; 2) Limitado a las necesidades del habitacionista; 3) De caracter
e instrumento personal; 4) Temporal y 5) Con un régimen juridico propio
derivado de su titulo constitutivo™.

Sin embargo, esas caracteristicas no nos deben hacer olvidar como ya se
ha sefialado al hablar de su naturaleza juridica, que es necesario acomodar la
regulacion clasica del derecho real de habitacion a las circunstancias predica-
bles de su configuracion como un derecho de habitacion a favor del conyuge
viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho. En consecuencia, su
temporalidad se transforma en caracter vitalicio y su régimen juridico resulta
determinado por su titulo de constitucion, que es la LDCYV, constitucion que
adquiere un relieve especial en el caso de los Derechos civiles territoriales y
especialmente en el caso del Derecho civil vasco, en el que este sistema de
proteccion del conyuge viudo o del miembro superviviente de la pareja de
hecho goza de un abolengo incuestionable.

Asi las cosas, el contenido del derecho de habitacidén ex articulo 54
LDCYV lleva a plantearse, de conformidad con el articulo 524 del Codigo
civil, la determinacion de las piezas o habitaciones de la vivienda conyugal
o comun, sobre las que ha de recaer el derecho de habitacion. La LDCV
no precisa los criterios para su determinacion y, por tanto, parece que deja
a la voluntad del conyuge viudo o el miembro superviviente de la pareja
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de hecho su concrecion y a su arbitrio, la determinacion de los que con-
sidera necesarios para si. jPuede esa eleccion realizarse unicamente por el
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho? La respuesta
dependera de lo que resulte de la particién hereditaria y del procedimiento
judicial o extrajudicial que se lleve a cabo para concretar las adjudicacio-
nes a cada uno de los que se hallen interesados en la herencia del fallecido
por los diferentes titulos que en ella concurren. En todo caso, el conyuge
viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho tendra derecho a lo
que como habitacionista y como usufructuario le corresponda, dentro de la
filosofia de mantenimiento del statu quo familiar. Constituido el derecho de
habitacion, un tema de trascendencia a los efectos de su utilizacion por el
habitacionista es el de los gastos. El articulo 527 del Codigo civil establece
un doble estatus obligacional para el habitacionista, segiin que este ocupe
toda la casa o parte de ella. Si ocupase toda la casa, estara obligado a las
reparaciones ordinarias de conservacion y al pago de las contribuciones
del mismo modo que el usufructuario y si habitare parte de la casa, no
debera contribuir con nada, siempre que el propietario tenga una parte de
los frutos o aprovechamientos bastantes para cubrir los gastos y cargas y
si no lo fueran, suplirad el habitacionista lo que falte. En relacion a dichos
gastos que puedan corresponder al habitacionista y por la remision que
se hace al régimen del usufructo del Cddigo civil, es necesario referirse a
los criterios establecidos en los articulos 500 y siguientes de dicho cuerpo
legal, cuya doctrina puede sintetizarse a grandes rasgos sefialando que el
usufructuario —I¢ase el habitacionista— habra de satisfacer las reparaciones
ordinarias y las extraordinarias seran de cuenta del propietario, todo ello
sin perjuicio de lo sefialado en el articulo 21.1.c) LDCV que se refiere a
los gastos de la sucesion.

H. Concurrencia con otros derechos

a) Los derechos sucesorios del conyuge viudo y del miembro superviviente
de la pareja de hecho

En relacion a las tres formas de suceder que la LDCV reconoce en su
articulo 18, esto es, el testamento, el pacto sucesorio o la sucesion legal, y
comenzando por las dos primeras, es necesario examinar una serie de temas.

La primera cuestion a la que nos referiremos es la de la computacion
para el calculo de la legitima del conyuge o miembro de la pareja de hecho
fallecido. Obviamente, seria necesario para ello que la vivienda conyugal o
comun forme parte del caudal hereditario del premuerto, pero sefialada esa
premisa no puede como tal considerarsele excluida de dicha computacion
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ex articulo 58 LDCV. Tema al que hay que anadir el valor de la vivienda
familiar a la hora de su computacidn, valor que se determinara al tiempo en
que se perfeccione la delacion sucesoria en clara alusion a la posibilidad de
que dicho momento se difiera en el tiempo por la existencia de una sucesion
por comisario o tenga lugar en un momento diferente del fallecimiento, v.
gr. en los supuestos del pacto sucesorio con efectos de presente.

Fijado asi lo relativo a la inclusion en la computacion de la vivienda
conyugal o comun de la pareja de hecho en el caudal hereditario, cabe pre-
guntarse ahora por su imputacion, que, tal y como hemos defendido en otro
lugar®, entendemos que habria que realizarla a la parte de libre disposicion
de la herencia, pudiendo gravar incluso la parte de legitima colectiva que
corresponda a los descendientes, dado que no afecta a la intangibilidad de
la legitima, tal y como reconoce el articulo 56 LDCV?,

La cuestién no es baladi, ya que la naturaleza de este derecho de habi-
tacion, no excluido del conjunto del valor los bienes de la herencia, tiene
un caracter y una atribucion distinta del de la legitima a tenor del titulo
legal de su constitucion —ademadas de su legitima— lo que plantea dentro
de su imputacién una serie de situaciones diferentes:

a) Que se halle en una sucesion voluntaria en la que el conyuge viudo
o miembro superviviente de la pareja de hecho tenga atribuido el usufructo
legal que le corresponde, en concurrencia con descendientes legitimarios,
en cuyo caso la legitima podra verse gravada tanto con dicho usufructo
legal como con el derecho de habitacion, planteandose asi una concu-
rrencia a la hora de realizar la imputacion. Para resolverla, en opinion
de FERNANDEZ DE BILBAOY, el derecho de habitacion grava el bien
y detrae valor en la hijuela del adjudicatario del mismo, siendo ese valor
el que habra de ser objeto de imputacion y si la vivienda conyugal ha sido
atribuida a un legitimario, este no la vera perjudicada objetiva y legalmente
ex articulo 56 LDCYV.

En nuestra opinién, el tema ha de dilucidarse teniendo en cuenta que
el derecho de habitacidon recaera, en caso de no ser suficiente el tercio de
legitima para satisfacer tanto el usufructo legal del conyuge viudo como
del miembro superviviente de la pareja de hecho, sobre la parte de libre
disposicion, en lugar de reducir ain mas la legitima de los descendientes.
El argumento para ello no puede ser otro que la concurrencia y la reciproca
relacion entre los derechos de goce coexistentes (usufructo y habitacion),
salvo que su capitalizacion (y/o monetarizacion)® permitan satisfacerlos en
metalico. Todo ello sin olvidar la diferente situacién que se puede producir
a la hora de realizar la particion hereditaria en funcion de la existencia
de uno o mas bienes en el haber hereditario e incluso que estos tengan
naturaleza troncal.
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b) Que se halle en una sucesion en la que el conyuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho tenga atribuido el usufructo legal que
le corresponde, en concurrencia con herederos instituidos que no sean des-
cendientes legitimarios del fallecido. Dada la inexistencia de legitima, no
cabra sino imputar a la herencia el derecho de habitacién que gravara la
vivienda que reciban los sucesores del fallecido, derecho de habitacion que
sera compatible con el usufructo legal.

En relacién a la colacién, hay que excluir este derecho de habitacion de
dicha operacion de calculo de la legitima, ya que no procede la misma al
tratarse de una operacioén destinada a mantener el equilibrio entre descen-
dientes legitimarios, que tiene una lectura muy diferente en este caso, dado
el titulo legal por el que se constituye, distinto del que motiva la colacion
de una donacidn.

En cuanto a las reservas y reversiones, dado el caracter personalisimo de
este derecho de habitacion, es necesario realizar una descripcion mas detalla-
da de su incidencia en el mismo. En concreto, y tras resefiar la desaparicion
de las reservas troncales y de la reserva de bienes comunicados existentes
en la anterior legislacion civil foral vasca, hoy la LDCV ha regulado una
serie de casos de tenor diferente.

El primero es el de la reserva sobre bienes adquiridos de descendientes
(art. 118 LDCV), paralela en su regulacion a la establecida en el articulo 811
del Codigo civil, y en la que se puede plantear si la reserva a favor de los
reservatarios afecta o no al derecho de habitacion que pueda corresponder
al conyuge viudo o miembro separado de la pareja de hecho del reservis-
ta, si entre los bienes sujetos a reserva esta la vivienda comun. A nuestro
juicio, la respuesta es afirmativa, ya que tanto la finalidad de este derecho
de habitacion como el hecho de que no afecte a la intangibilidad de los
bienes troncales ex articulo 70.5 LDCYV, hace que por aplicacion analogica
de esta regla quepa su aplicacién también a la vivienda comun no troncal
objeto de la reserva.

El segundo se refiere a la reserva de bienes raices donados para un ma-
trimonio (art. 119 LDCV), en la que, dado el caracter personalisimo del
derecho de habitacion, haya que entender que este sea solo predicable del
conyuge viudo, en concurrencia con los hijos comunes, ya que de lo contrario
se estaria en presencia de alguna de las causas de extincion del derecho de
habitacion, como luego se dira.

El tercero se refiere a la reserva a favor de los hijos del conyuge o miembro
superviviente de la pareja de hecho (art. 120 LDCV). Ciertamente la causa
de la reserva esta en el hecho de que el conyuge o miembro supervivien-
te de la pareja de hecho pase a segundas nupcias, constituya una nueva
pareja de hecho, o tenga un hijo que no lo sea de su difunto conyuge
o pareja de hecho, supuestos todos ellos que conllevan la extincion del
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derecho de habitacién. De ellos se tratarda mas adelante, en las causas de
extincion de este derecho.

El cuarto se refiere a los supuestos de reversion de los bienes no tron-
cales donados por un ascendiente a un descendiente fallecido sin hijos o
descendientes (arts. 123 y 124 LDCYV). La pregunta es si en su sucesion esta
reversion excluye el derecho de habitacion o no. En la respuesta habra que
tenerse en cuenta: a) La voluntad del ascendiente, que puede por medio de
pacto sucesorio con el descendiente excluir de la reversion el bien donado
que luego ha sido vivienda conyugal del matrimonio o pareja de hecho del
descendiente fallecido; b) Que se trate de un bien no troncal, por lo que en
el caso de la troncalidad habra que estar a lo dispuesto en el articulo 70.5
LDCV y ¢) Que el valor de la vivienda comun se computara en el caudal
relicto del fallecido (a diferencia del CC), lo que es logico si se tiene en
cuenta que el sistema de la LDCV es un sistema de libertad civil y se trata
de evitar limitaciones a la parte de libre disposicion, maxime cuando los
ascendientes ya no son legitimarios. De acuerdo con lo antedicho, puede
defenderse que el ascendiente recibira el bien donado que ha sido la vivienda
familiar de su descendiente, sujeto al derecho de habitacién, salvo que con-
curra alguna de las causas de su extincion. Coexistiran asi dos sucesiones
excepcionales en la sucesion del fallecido. Avalan esta solucion la naturaleza
finalista del derecho de habitacion, su caracter personalisimo y lo ya dicho
sobre los bienes troncales.

El quinto y ultimo se refiere al supuesto de reversion derivada de los bienes
transmitidos con pacto sucesorio de carga de alimentos (art. 107.3 LDCV). En
este supuesto, es el instituido el que fallece en vida del instituyente sin dejar
hijos ni descendientes. Es la carga de alimentos la que modaliza, en sede
de pactos sucesorios, el llamado pacto de comunidad, de gran raigambre en
el Derecho civil vasco. ;Cabe pues en este caso que, fallecido el instituido
(no exige vinculo de parentesco con el instituyente) el instituyente reciba el
bien objeto del pacto sucesorio que ha sido la vivienda conyugal o comun
del instituido y su cényuge o miembro de la pareja de hecho, sin mas o
sujeta al derecho de habitacion? De nuevo concurren aqui dos sucesiones
excepcionales, ante las cuales se puede defender la vigencia del derecho de
habitacion sobre la vivienda objeto de la reversion, maxime si la conviven-
cia entre el instituyente y el conyuge viudo o miembro superviviente de la
pareja de hecho haya sido un vector tradicional en el Derecho civil vasco,
sin perjuicio, todo ello, de la posible existencia de alguna causa de extincion
del derecho de habitacion por parte del habitacionista.

En el caso de la sucesion intestada, el conyuge viudo o miembro supervi-
viente de la pareja de hecho recibira el derecho de habitacion como gravamen
para los sucesores del premuerto sobre la vivienda comun o la parte que de
ella les corresponda, de forma compatible con el usufructo legal de aquel.
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b) La institucién de la troncalidad

Dentro del ambito de la existencia de legislaciones civiles locales en la
CAPY, es necesario ahora tratar el tema de la concurrencia de este derecho
de habitacidén con los bienes troncales, esto es, con la situacion en que la
vivienda familiar objeto del derecho de habitacion es un bien troncal. La
inclusion de un articulo especifico dentro de la LDCV responde a esta
cuestion. Se trata del articulo 70 LDCYV, que plantea, en definitiva, si puede
alegarse la aplicacion del articulo 54 LDCV cuando la vivienda conyugal
o de la pareja de hecho tenga la naturaleza de bien raiz troncal. En res-
puesta a esta pregunta es necesario recordar lo dispuesto en el articulo 64.1
LDCY, lo que supone que en la sucesion del fallecido tanto la propiedad
que el sucesor adquiere sobre la vivienda comtin como el propio derecho
de habitacidén son tedricamente bienes raices troncales, si bien en el caso
del derecho de habitacion la inexistencia de parientes tronqueros hace que
no pueda hablarse propiamente de troncalidad.

Ademas, con la LDCV en la mano, la troncalidad que afecte a la vi-
vienda comun objeto del derecho de habitacién supondra necesariamente
una troncalidad que se refiera a los hijos o descendientes como parientes
tronqueros ex articulo 66.1 LDCYV, variando su situacioén con respecto a los
bienes raices adquiridos por el matrimonio o los miembros de una pareja de
hecho durante la vigencia de la misma, ya que en ese caso ambos conyuges
o miembros de la pareja de hecho son ascendientes tronqueros. Por otra
parte, la excepcidn del articulo 63.3 LDCYV puede ser importante cara a este
ultimo supuesto de vivienda adquirida constante matrimonio o pareja de
hecho, ya que su troncalidad no se inicia desde su adquisicion, sino que es
necesaria su transmision a un descendiente para que adquiera tal caracter.

Las conclusiones en relacion al derecho de habitacion y la troncalidad,
de acuerdo con el planteamiento anterior, son extraibles segtin los siguien-
tes parametros: 1. Si la vivienda conyugal o de la pareja de hecho tuviese
el caracter de bien troncal, el derecho de habitacioén del coényuge viudo o
miembro superviviente de la pareja de hecho puede recaer sobre la misma,
ya que no afecta a la intangibilidad de dicha troncalidad. 2. El valor de la
vivienda conyugal o de la pareja de hecho se computara dentro del calculo
de la legitima y se imputara en primer lugar al pago de la misma, salvo
disposicion expresa en contrario del testador. Respecto al derecho de ha-
bitacion habra que estar en su imputacién a lo ya resefiado anteriormente,
si bien en el caso en el que no existan otros bienes de naturaleza no tron-
cal dentro de la sucesion, se imputara logicamente, como gravamen de la
vivienda conyugal o de la pareja de hecho, de naturaleza troncal, incluida
en la sucesion. 3. Respecto a la conmutabilidad del derecho de habitacion
en el caso de recaer sobre la vivienda conyugal o de la pareja de hecho, de
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naturaleza troncal, incluida en la sucesion, y a diferencia del criterio de no
conmutabilidad de este derecho, puede plantearse una doble circunstancia:
a) Si la troncalidad proviene de la familia troncal del conyuge fallecido o
miembro superviviente de la pareja de hecho, parece logica la aplicacion
de lo dispuesto en el articulo 70.6 LDCV vy, por tanto, defender la conmu-
tabilidad de caracter obligatorio para el viudo o miembro superviviente de
la pareja de hecho, a peticion de los tronqueros; b) Si, por el contrario, la
troncalidad de la vivienda conyugal o de la pareja de hecho nace en virtud de
las circunstancias del articulo 66.2 LDCYV, lo 16gico es pensar que el derecho
de habitacion que surge ex lege para el conyuge viudo o miembro supervi-
viente de la pareja de hecho, no es conmutable de forma obligatoria para el
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho, que a su vez
es pariente tronquero en relacion al citado bien y, ademas, lo recibe por el
mecanismo sucesorio excepcional que supone el derecho de habitacion; hay
que tener en cuenta, por otra parte, que los descendientes recibiran el bien
troncal de acuerdo con su naturaleza de parientes tronqueros preferentes,
y sin mas gravamen que el derecho de habitacion, pero que sera necesario
para ello que la transmision sucesoria se haya perfeccionado, ya que hasta
ese momento no adquirira la naturaleza de bien troncal y, por lo tanto, no
podra ser objeto de la conmutabilidad precitada.

¢) El régimen econémico de gananciales

La LDCYV, en lo relativo al régimen econémico matrimonial de los con-
yuges de vecindad civil vasca, ha establecido como régimen legal, a falta de
pacto, en el articulo 127.1, el de la sociedad de gananciales del Codigo civil
con un criterio de remisién dinamica a sus futuras modificaciones y con la
excepcion que luego se analizara, relativa al régimen legal de comunicacion
foral ex articulo 127.2.

La primera cuestion que puede plantearse es el hecho de la interpretacion
en este punto de la aplicabilidad del articulo 9.8 del Cddigo civil que ha
generado diferentes teorias, sobre todo su ultimo inciso: (...) Los derechos
que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la
misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas
de los descendientes®.

Cabe pensar que este derecho de habitacion que la LDCV atribuye al
conyuge supérstite se rige por la ley que regula los efectos del matrimonio
que, en la LDCYV, como ya se ha dicho, puede ser la que se refiere al régimen
economico de gananciales del Codigo civil y, por tanto, aplicarse también
dicho cuerpo legal al derecho de habitacion recogido en el articulo 54 LDCV.
Hay que rechazar, sin embargo, esta tesis en el caso de la LDCYV, ya que

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 783, pags. 223 a 275 247



Andrés M. Urrutia Badiola

las consecuencias, ademas de lo absurdo de su aplicacion®, supondrian
desterrar la normativa sucesoria de la LDCV en la sucesion de las personas
con vecindad civil vasca que se hallen casadas en el régimen econémico que
determina la ley civil vasca por su remision a la sociedad de gananciales
del Coédigo civil. Todo ello, ademas, no se compadece con lo establecido
en el articulo 125 LDCV. En él se establece la libertad de pacto entre los
conyuges dentro de la LDCV y su aplicabilidad en funcion de la vecindad
civil vasca o la local vizcaina aforada, lo que a su vez se completa con el
articulo 127 LDCV que realiza una remision dinamica® a la regulacion de
la sociedad de gananciales del Codigo civil, remision que, desde luego, no
supone sino la concrecidon del régimen legal aplicable al matrimonio, pero
no de la legislacion aplicable a la sucesion de quienes tienen vecindad civil
vasca o local vizcaina aforada, ya que la LDCV hace suyo el régimen de
gananciales del Codigo civil, lo hace propio, del mismo modo que podria
haber establecido un sistema de régimen economico matrimonial con ca-
racter privativo o modalizar para ello otro preexistente.

De ahi que la opcion realizada por la mayoria de la doctrina en el
sentido de entender que las mortis causa capiones, y entre ellas, el dere-
cho de habitacidon del articulo 54 LDCYV, se hallan incluidas en el ultimo
inciso del articulo 9.8 del Cddigo civil, y excluidas de la aplicacion de la
ley sucesoria®, no impida que el derecho de habitacién aqui estudiado se
rija por la ley que se aplica al fondo del asunto, esto es, por la lex causae,
que es la LDCV.

Configurada de este modo la aplicacion del articulo 9.8, ultimo inciso
del Codigo civil a las cuestiones derivadas del derecho de habitacion regu-
lado en el articulo 54 LDCYV, se plantea como prius para su eficacia, una
vez fallecido uno de los conyuges, la necesaria liquidacion de la sociedad de
gananciales existente entre ambos (arts. 85 y 1392 CC) y la determinacion
de la inclusion dentro de la misma de la vivienda conyugal o comun, lo
cual plantea una serie de problemas que en el caso de la LDCV es necesario
resolver acudiendo a la regulacion del Cddigo civil, tanto por la remision
ya resefiada como por la aplicacion con caracter supletorio de dicho texto
legal por la via del articulo 3 LDCV.

Cierto es que, hasta la hora de liquidarse la sociedad de gananciales,
no se materializa la cuota de la vivienda conyugal que corresponde al
conyuge viudo ni la que corresponde a los herederos del premuerto. Sobre
la segunda recaera el derecho de habitacion y por tanto los herederos la
recibiran gravada con este derecho. No obstante, la regulacion del régi-
men legal de gananciales exige referirse ineludiblemente a la relacion de
este derecho de habitacion de la LDCV con dos técnicas atributivas de
bienes que operan en la liquidacion de la sociedad de gananciales y que
tienen por objeto, como el derecho de habitacion, proteger el statu quo
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del conyuge superviviente. Son las llamadas predetracciones y los derechos
de atribucion preferente.

El panorama a dibujar, por tanto, en el caso de la LDCV y para los
matrimonios de vecindad civil vasca sujetos a la sociedad de gananciales
del Codigo civil, es el siguiente: a) El conyuge viudo tendra derecho a las
predetracciones del articulo 1321 del Codigo civil, si se entiende que este
tiene caracter supletorio de la LDCYV, posicidon que, en nuestra opinidén, no
es asumible; b) El conyuge viudo tendra derecho a la atribucion preferente
de la vivienda donde tuviese su residencia habitual la familia, atribucidén
preferente que, en todo caso, podria pedir en plena propiedad o en uso o
habitacion, pagando, en su caso, la diferencia en dinero ex articulos 1406.4
y 1407 del Cédigo civil ; ¢) La atribucion en propiedad supondria la im-
posibilidad de materializacion del derecho de habitacion del articulo 54
LDCYV. No obstante, creemos que es logico pensar que habria que deducir
del importe a abonar, el montante de la capitalizacién del derecho de ha-
bitacion que reconoce el articulo 54 LDCYV, ya que es un derecho propio
y autonomo, atribuido ex lege al conyuge viudo y d) La atribucion de un
uso o habitacion no tendria demasiado sentido si al conyuge viudo se le
reconoce por el articulo 54 LDCV dicho derecho de habitacién sobre la
vivienda conyugal que es la residencia habitual familiar, ya que este derecho
sera equivalente (habitacidon) o mas amplio (en relacion al uso) y, ademas,
no necesitara compensar la diferencia en dinero puesto que la propia ley
se lo atribuye por un titulo que esta mas cerca de la predetraccion que de
la atribucion preferente, modulando asi para los matrimonios sujetos al
Derecho civil vasco la regulacion del Codigo civil.

En el caso de que aun sujetos al régimen de gananciales, la vivienda
conyugal fuese privativa del conyuge premuerto, operara el derecho de ha-
bitacion ex lege del articulo 54 LDCYV, sin que quepa la aplicacion de los
articulos 1406.4 y 1407 del Codigo civil por tratarse de normas de liquida-
cion de sociedad conyugal de gananciales, que no resultan aplicables a un
bien privativo, aunque este fuese la vivienda conyugal y familiar.

d) El régimen economico de separacion de bienes

Sentadas ya las premisas de la equiparacion entre matrimonio y parejas
de hecho, corresponde ahora preguntarse por la interrelacion entre el dere-
cho de habitacion del articulo 54 LDCV vy el régimen legal de separacion
de bienes establecido en el Codigo civil y al que se remite como régimen
patrimonial legal, tras su reforma por la LDCYV, el articulo 5.3 LRPH.

La remision, igualmente dinamica®, a las normas del Codigo civil hace
que en funcién del articulo 1437 de dicho texto legal, fallecido uno los con-
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yuges, quepa Unicamente la aplicacion del articulo 54 LDCYV por el que los
herederos del conyuge fallecido recibiran la vivienda de la pareja de hecho
fallecida sujeta al gravamen del derecho de habitacion a favor del miembro
superviviente de la pareja de hecho, ex articulo 54 LDCV.

e) El régimen econéomico de comunicacion foral de bienes

La comunicacion foral es el régimen legal propio de los matrimonios
entre personas de vecindad civil vasca y vecindad civil vizcaina aforada (o
entre quienes tengan vecindad civil vizcaina aforada o no) en virtud del ar-
ticulo 127.2 y 3 LDCV. Es un régimen de comunidad universal de bienes, a
diferencia de la sociedad de gananciales, y con regulacion propia de la LDCV.
Supuesto lo anterior, se plantea la imbricacion del derecho de habitacion obje-
to de este analisis y las especificidades del régimen de comunicacion foral, que
ya lo adelantamos, dispone para el conyuge supérstite y en relacion al caserio
de una serie de normas especiales a las que ya hemos hecho una primera
referencia, ubicadas en los principios de mantenimiento del statu quo familiar.

La conexion entre el régimen econdmico-matrimonial y la regulacion
sucesoria es en la comunicacion foral mucho mas intensa que en el de otros
regimenes econémico-matrimoniales®, por lo que es necesario comenzar el
examen de sus disposiciones distinguiendo los diferentes casos que la LDCV
recoge en relacion a la disolucion y liquidacion de dicho régimen.

a) Disolucion por muerte de uno de los conyuges, dejando hijos y des-
cendientes comunes.

La situacion supondra que la titularidad de la vivienda conyugal sobre la
que recae la comunicacion foral se consolide y se transforme en comunidad
de bienes entre el conyuge viudo de una parte y los hijos o descendientes
sucesores del premuerto de la otra, hasta la division y adjudicacion de los
bienes (art. 140 LDCYV).

Si el conyuge viudo ha sido designado comisario, tendra el usufructo del
caudal no dispuesto (art. 141.3 LDCV) por lo que subsume dicho usufructo
el posible derecho de habitacion del articulo 54 LDCV.

Si el conyuge viudo no ha sido designado comisario, habra que estar a
lo que el consorte haya establecido en su ordenacion sucesoria (usufructo
universal o parcial) o en su caso, al usufructo legal del conyuge viudo, con
los que concurrira el derecho de habitacion del articulo 54 LDCYV, con
la problematica ya tratada anteriormente, si los bienes son troncales del
coényuge premuerto.

No hay que olvidar la posibilidad de autoadjudicacién del conyuge
viudo comisario de la mitad de todos y cada uno de los bienes, incluida la
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vivienda conyugal, dejando la otra mitad para la sucesion del premuerto y
todo ello sin perjuicio de las reservas sucesorias (art. 142.1 LDCV).

b) Disolucion por muerte de uno de los conyuges, sin hijos ni descen-
dientes comunes.

La comunicacion foral no se consolida y, por tanto, los bienes se dis-
tribuiran por mitades entre ambos conyuges, incluida la vivienda conyugal,
por lo que, en la sucesion de la mitad correspondiente al conyuge fallecido,
operara el derecho de habitacion en los términos ya recogidos para su con-
currencia con el resto de los derechos hereditarios que correspondan a los
sucesores del conyuge premuerto.

¢) Reglas particulares para la disolucion por muerte de uno de los
conyuges, sin hijos ni descendientes. Tienen que ver con dos situaciones
diferentes:

— La primera relativa al caserio propiedad del cényuge fallecido, en el
que el conyuge supérstite tiene derecho a continuar durante un afio y un dia,
sin perjuicio de los demas derechos que le corresponden por disposicion legal
o voluntaria. Este derecho de continuar en el caserio, propio del Derecho
civil vasco y de gran tradicion, estd muy cerca del derecho de habitacion
del articulo 54 LDCV. Hoy en dia esta claro que ambos derechos, el de
continuar en el caserio (limitado en el tiempo a un ano y un dia) y el de
habitaciéon con vocacion de pervivencia son, por disposicion de la propia
ley, plenamente compatibles y, por tanto, derechos que se pueden predicar
para el conyuge viudo en el caso de que sea el caserio propio del conyuge
premuerto la vivienda conyugal, maxime si se trajo dote o una aportacion
al matrimonio por el conyuge viudo, en cuyo caso el plazo se prorroga hasta
su devolucién y siempre que no quede subsumido en un usufructo superior
al legal o haya un nombramiento de comisario por el conyuge fallecido a
favor del conyuge viudo. Sin embargo, su naturaleza ha sido establecida de
modo diferente, ya que mientras a ese derecho de continuar en el caserio se
le ha dado una naturaleza de caracter familiar, ubicindolo la propia LDCV
en la disolucién y liquidacion del régimen econémico matrimonial, del de-
recho de habitacion del articulo 54 LDCV puede predicarse una naturaleza
que, sin olvidar su fundamento familiar, le sita, tanto en la sistematica de
la LDCV como en su propia dinamica, en el ambito del fenomeno de la
atribucion sucesoria mortis causa®.

— La segunda se refiere a las adquisiciones onerosas o mejoras de bienes
raices troncales de la linea del conyuge fallecido en las que la adjudicacion
sera para los herederos tronqueros del premuerto, abonandole al otro con-
yuge el haber que le corresponde, pero teniendo este el derecho de gozar y
disfrutar libremente de su mitad durante sus dias (art. 146 LDCV). Una vez
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mas, toca aqui aplicar, a nuestro juicio, a la vivienda conyugal que es bien
troncal y que resulta adjudicada a los herederos tronqueros, el derecho de
habitaciéon del articulo 54 LDCYV, si bien sometido a las caracteristicas de
su constitucién y ejercicio sobre los bienes troncales, ya analizadas.

f) El derecho de habitacion constituido voluntariamente a favor de terceras
personas

Queda por examinar un supuesto relativo a la concurrencia entre el
derecho de habitacion constituido por el conyuge fallecido sobre la vivien-
da familiar a favor de terceros y el derecho de habitacion del articulo 54
LDCYV. La constituciéon a favor de un tercero de un derecho de habitacion
sobre la vivienda conyugal puede tener diferentes razones entre las cuales
se encuentra incluso v.gr. la existencia de un familiar con capacidad judi-
cialmente modificada a cuyas necesidades quiere atenderse como ocurre con
la regulacion del articulo 822 del Codigo civil.

[ Quid sobre el titulo de constitucion? Con la LDCV en la mano, el ti-
tulo podria ser el testamento, la donacion o el pacto sucesorio. Constituido
en testamento, podria hacerse a favor del heredero o a titulo de legado,
bien por conyuge causante o bien por su comisario, siendo operativo en el
momento del fallecimiento del causante o en el momento del ejercicio del
poder testatorio. Si la constitucidén se produce en virtud de una donacion,
esta podra serlo con caracter inter vivos o mortis causa, o bien a través de
un pacto sucesorio con efectos de presente o post mortem segin los articu-
los 100 y siguientes de la LDCYV, en especial el articulo 102 LDCYV, con las
especificaciones que se desee (art. 103 LDCV).

Conviene, por tanto, fijarse en el iter y en el tempus de estos supuestos
y determinar su compatibilidad con el derecho de habitacion del conyuge
viudo o del miembro superviviente de la pareja de hecho del articulo 54
LDCW.

— Si se constituye en vida del causante por medio de una donacion inter
vivos 0 mortis causa 0 un pacto sucesorio de presente, su existencia sera ex
nunc, esto es, desde ese momento y, por tanto, sus efectos seran indiscutibles
a la hora de abrirse la sucesion sobre el resto de los bienes por fallecimiento
del causante que fue el instituyente. Ese momento del fallecimiento es el
momento en el que operaria ex lege el derecho de habitacion del conyuge
viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho con el consiguiente
posible conflicto. La discusion puede plantearse en relacion a la posible
coexistencia entre ambos derechos y su contraposicion, ya que entraran en
concurrencia la posicion del instituido en vida y la del conyuge viudo o
miembro superviviente de la pareja de hecho.
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En nuestra opinion, la tesis de la coexistencia de ambos derechos parece
la mas ordenada siempre que sea posible y que no haya un derecho real
sobre la vivienda conyugal que obste a su ejercicio. Dicha coexistencia entre
ambos derechos, el de origen voluntario y el de atribucién legal vendra dada
a partir del momento del fallecimiento del causante y la apertura de su
sucesion, dando preferencia en un sistema de libertad civil como lo es el de
la LDCYV, al derecho de habitacion constituido a titulo voluntario y anterior
en el tiempo al derecho de habitacion ex lege del articulo 54 LDCV en la
medida en que su ejercicio resultase imposible para ambos habitacionistas
de modo simultaneo. A falta de acuerdo entre ambos para su ejercicio, el
conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho que no haya
incurrido en causa de extincion de este derecho y, en su caso, el tercero
deberan dirimir sus pretensiones por via judicial y, en todo caso, tendran
derecho cada uno de ellos a que se les satisfaga su importe o, en su caso,
que su ejercicio pueda ser ordenado de forma consecutiva en el tiempo, si
el tercero o conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho
no ha fallecido en el interin o renunciado a dicho derecho de habitacion
que le corresponde.

— Si por el contrario, el derecho de habitacion se constituye con carac-
ter simultaneo o posterior al fallecimiento pero con caracter voluntario en
virtud de alguno de los titulos ya citados, la coexistencia dependera de las
circunstancias ya expresadas y a diferencia del supuesto anterior, en nuestra
opinidn, en el caso de coexistencia imposible entre ambos derechos habria
que conceder preferencia al derecho de habitacion establecido en el articu-
lo 54 LDCYV vy luego indemnizar al tercero en el caso de que por falta de
acuerdo entre ambos no pueda ejercitar su derecho.

1. Extincion

Como ya se ha senalado anteriormente, la LDCV distingue entre dos
momentos en cuanto a la ineficacia originaria o la extincion sobrevenida
del derecho de habitacion que corresponde al conyuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho. En este sentido es necesario conjugar
la diccién ya recogida en el articulo 54 LDCV con el texto del articulo 55
LDCYV: Salvo disposicion expresa del causante, carecerd de derechos legitima-
rios y de habitacion en el domicilio conyugal o de la pareja de hecho, el conyuge
separado por sentencia firme o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente,
o el conyuge viudo que haga vida marital o el miembro superviviente de la
pareja de hecho que se encuentre ligado por una relacion afectivo-sexual con
otra persona.

La sistematizacion de estas causas puede hacerse de la siguiente forma:
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1. Las causas impedientes ab origine de la constitucion del derecho
de habitacion, salvo que el causante disponga de forma expresa lo con-
trario, para: a) El conyuge separado por sentencia firme o por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente®; b) El coényuge viudo que haga
vida marital con otra persona y ¢) El miembro superviviente de la pareja
de hecho que se encuentre ligado por una relacion afectivo-sexual con
otra persona.

2. Las causas que originan ex post la extincion del derecho de habi-
tacioén previamente constituido a favor del conyuge viudo o miembro su-
perviviente de la pareja de hecho, por ruptura de la fidelidad post mortem
respecto al fallecido: a) Las ulteriores nupcias del conyuge viudo; b) La vida
marital del conyuge viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho
con otra persona®; ¢) El hijo no matrimonial del conyuge viudo o miembro
superviviente de la pareja de hecho y un tercero y d) La constitucion por
parte del conyuge viudo o del miembro superviviente de la pareja de hecho
de una nueva pareja de hecho con un tercero.

3. Las causas generales que suponen la extincion del derecho de ha-
bitacion: a) La muerte del habitacionista, esto es, del conyuge viudo o
miembro superviviente de la pareja de hecho; b) La reunién en la persona
del habitacionista del derecho de habitacion y del derecho de propiedad
o el usufructo pleno sobre la vivienda objeto del mismo; ¢) La renuncia
del habitacionista; d) La pérdida o destruccion de la vivienda afecta al
derecho de habitacidn; e¢) La resolucion del derecho del causante consti-
tuyente®® del derecho de habitacion sobre la vivienda conyugal, resolucion
que tiene efectos retroactivos, esto es, desde el momento de constitucion
del derecho de habitacion por razén de la transmision mortis causa; f)
El abuso grave por el habitacionista de la vivienda afecta al derecho de
habitacién en los términos del articulo 520 del Cédigo civil. En relacién
a dicho abuso, hay que entender, junto con GARCIA HERRERA®, que
no puede extenderse a todas las conductas constitutivas de abuso, ya sea
sobre la cosa (mal uso) o en el ejercicio del derecho (abuso en sentido
estricto). La jurisprudencia sefiala que el abuso no es un concepto abs-
tracto, sino que requiere unos presupuestos determinados que deben ser
acreditados, tal como establece el articulo 7.2 del Codigo civil, por lo que
al enjuiciar esta causa de extincion hay que resaltar con claridad la idea
de la extralimitacion, es decir, del sobrepasar manifiestamente los limites
normales del ejercicio de un derecho; g) La falta de idoneidad de la vi-
vienda para satisfacer las necesidades del habitacionista y h) La falta de
uso por parte del habitacionista de dicha vivienda que en su caso podria
llevar por la via de la prescripcion a la extincidon de este derecho, aunque
no sea una hipotesis excesivamente verosimil, ya que iria en contra de la
propia finalidad del derecho de habitacion™.
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J. Cuestiones de Derecho transitorio

La efectividad del derecho de habitacion reconocido en el articulo 54
LDCYV ex novo, comenzoé en virtud de la disposicion final de la LDCV a los
tres meses de su publicacion en el Boletin Oficial del Pais Vasco, que tuvo
lugar el dia 3 de julio de 20157, y, en consecuencia, se comenzé a aplicar
a las sucesiones de quienes fallecieron a partir del 3 de octubre de 2015 y
habian adquirido la vecindad civil vasca.

La vecindad civil vasca ha sido atribuida ope legis a quienes gocen de
vecindad civil en los territorios vascos, de acuerdo con lo dispuesto en la
disposicion transitoria séptima LDCYV. Por tanto, en la sucesion mortis
causa de los que en la fecha sefialada adquirieron la vecindad civil de
cualquiera de los territorios de la CAPV, y fallecieron posteriormente,
incursos en las circunstancias del articulo 54 LDCYV, se ha dado este de-
recho de habitacion a tenor de lo dispuesto en la disposicion transitoria
primera LDCYV.

Es de destacar dentro de las disposiciones transitorias del Codigo civil,
la duodécima™, a tenor de la cual cabe preguntarse por la aplicacion ex
lege del derecho de habitacion del articulo 54 LDCV al cényuge viudo o
miembro superviviente de la pareja de hecho cuando el fallecimiento del
otro coényuge o miembro de la pareja de hecho haya tenido lugar después
de la entrada en vigor de la LDCYV, aunque nada hayan dicho aquellos en
su titulo sucesorio o se les apliquen las normas de la sucesion intestada de
la LDCV. La respuesta ha de ser afirmativa, a nuestro juicio, producién-
dose esa atribucion ex lege que encuentra su origen en las disposiciones
mencionadas.

III. DEL DERECHO CIVIL VASCO AL DERECHO PRIVADO EU-
ROPEO

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La primera cuestion que nos interesa es conocer la existencia de solucio-
nes similares al articulo 54 LDCYV en los ordenamientos juridicos civiles de
los paises del entorno europeo. Nuestra atencion se centrara en el Derecho
italiano”, en el Derecho francés y en las disposiciones de la Union Euro-
pea en este ambito, ya que son tres referentes significativos tanto por su
proximidad geografica y cultural como por su caracter transnacional. Nos
centraremos en primer lugar en el distinto modo en que cada ordenamiento
nacional (en este caso, el italiano y el francés) ha regulado esta situacion
de tipo sucesorio y familiar.
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Este analisis seria incompleto si no se hiciese referencia a la nueva reali-
dad transfronteriza que suponen los vigentes Reglamentos europeos y, mas
en concreto, el Reglamento (UE) nim. 650/2012 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley apli-
cable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la aceptacion
y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa y a la creacion de un certificado sucesorio europeo (en adelante R(UE)
650/2012) y, posteriormente, el Reglamento (UE) 2016/1103 del Consejo, de
24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada en
el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecu-
cién de resoluciones en materia de regimenes economicos matrimoniales [en
adelante R(UE) 2016/1103] y el Reglamento (UE) 2016/1104 del Consejo,
de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion reforzada
en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia de efectos patrimoniales de las uniones
registradas [en adelante R(UE) 2016/1104].

2. DERECHO ITALIANO

La reforma del Codice civile italiano en esta materia tuvo lugar por la
Ley 151/1975, de 19 de mayo, en la que se introdujo una nueva redaccion
del articulo 540™. Se considera mayoritariamente un legado ex lege por parte
de la doctrina y la jurisprudencia”. Su imputacion se efecttia en primer
lugar a la parte de libre disposicion de la herencia y, si no fuera suficiente,
a la legitima del conyuge viudo y solo después y, en su caso, a la de los
descendientes’™. Ciertamente, recae solo sobre la casa o residencia familiar
y contempla una situacién matrimonial que excluye de su regulacion la
situacion del miembro superviviente de la pareja de hecho.

Su ubicaciéon dentro del ordenamiento juridico italiano es en el ambito
del Derecho sucesorio”, pero sin olvidar el vector familiar que se deriva
de su reconocimiento para el conyuge viudo y en relacion a la residen-
cia familiar, en una regulacion que recuerda bastante a la establecida en
el ambito del Derecho civil vasco. Quedan, por tanto, excluidas de su
aplicacion, las situaciones de convivencia distintas del matrimonio y su
régimen sucesorio’.

En relacion a los supuestos convivenciales distintos del matrimonio, es
necesario citar la Legge 20 maggio 2016, nim. 76 (Gazzeta Uffiziale. Serie
Generale, nim. 118 de 21 maggio 2016), que regula las uniones civiles entre
personas del mismo sexo y las situaciones de convivencia entre personas que
no constituyen matrimonio o union civil, que regulan de forma paralela,
aunque mas limitada, este tipo de sucesiones.
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3. DERECHO FRANCES

La situacion del conyuge viudo en el derecho francés ha cambiado en
virtud de la reforma operada en los articulos 763 a 766 del Code civil de
acuerdo con la Loi nam. 2001-1135 de 3 de diciembre de 2001, que esta-
blece el derecho de utilizar la vivienda conyugal y su mobiliario durante
un afio a partir de la fecha del fallecimiento del otro conyuge, incluso en
los casos de arrendamiento, sefialando que este derecho de goce se reputa
como un efecto de matrimonio y no como un derecho sucesorio, siendo
de orden publico.

Salvo disposicidon en contrario del conyuge fallecido, el conyuge viudo
tiene, ademads, un derecho de habitacion del inmueble principal de la familia
y de uso del mobiliario del mismo. La privacion por el conyuge fallecido de
estos derechos de habitacion y uso no afecta a los derechos de usufructo del
conyuge viudo. Este tltimo tendra que solicitar estos derechos de habitacion
y uso en el plazo de un afo a partir del fallecimiento del conyuge ¢ incluso
pueden acordar el conyuge viudo y los herederos del premuerto sustituirlo
por una renta vitalicia o un capital.

En definitiva, se distinguen dos derechos: uno de goce, temporal y limi-
tado a un afio, de naturaleza familiar y matrimonial y circunscrito al goce
de la vivienda que ocupan los conyuges al fallecimiento de uno de ellos™,
siendo este derecho, ademas, de orden publico, lo que impide su privacion
por el conyuge fallecido y el otro, que le sigue cronoldgicamente, que es
un derecho de habitacion y uso de naturaleza sucesoria y caracter vitalicio,
salvo disposicion en contrario del testador, derecho conmutable, ademas, por
una renta vitalicia o un capital® y cuyo valor se imputa sobre el valor de
los derechos reconocidos para el conyuge viudo en la sucesion del difunto
a tenor del articulo 765 del Code civil.

En el Derecho francés, ademas del matrimonio, se distinguen dos si-
tuaciones convivenciales diferentes; la primera, relativa al llamado Pacto
Civil de Solidaridad (PACS) que el Code civil regula en su articulo 515-1
como un contrato y que en caso de fallecimiento de uno de los dos contra-
tantes, el superviviente podra ejercitar el derecho de goce o la indemni-
zacion correspondiente en los supuestos establecidos en los dos primeros
parrafos del articulo 763 del Code civil ya mencionado. Respecto de la
situacion de simple convivencia (concubinage), el Code civil francés la
define por su caracter de estabilidad y continuidad en cuanto a la vida
en pareja, sin que en la atribucion de derechos sucesorios se establezcan
efectos legales que vayan mas alla de la voluntad del otro miembro de
dicha pareja.
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4. DERECHO DE LA UNION EUROPEA

El R(UE) 650/2012 establece las normas necesarias para armonizar las
diferentes regulaciones del Derecho de sucesiones de los distintos paises
europeos. En primer lugar, define el concepto de sucesion mortis causa:
«Articulo 3.1.a): A los efectos del presente Reglamento, se entenderd por: a)
“sucesion”: la sucesion por causa de muerte, abarcando cualquier forma de
transmision mortis causa de bienes, derechos y obligaciones, ya derive de un
acto voluntario en virtud de una disposicion mortis causa o de una sucesion
abintestato».

En relacion al derecho de habitacion objeto de este estudio, se pueden
plantear, entre otras, las siguientes cuestiones:

a) La relativa a la determinacion de la ley aplicable a la sucesion mortis
causa en la que la R(UE) 650/2012 establece una serie de criterios que van,
siguiendo a IRIARTE?!, desde la regla general que es la ley del Estado en
que el causante tuviera su residencia habitual en el momento del falleci-
miento [art. 21.1 R(UE) 650/2012], pasando por la primera regla especial
que se refiere a la ley nacional del causante elegida por este, esto es, la que
resulte de su professio iuris®, si la hace [art. 21.2 R(UE) 650/2012], hasta
llegar a la segunda regla especial derivada del principio de proximidad del
causante con un determinado Estado [art. 30 R(UE) 650/2012], con las
excepciones que se corresponden con la naturaleza de determinados bienes
[art. 30 R(UE) 650/2012] y la adaptacién intersistemas de los derechos reales
[art. 31 R(UE) 650/2012].

En todo caso, hay que tener en cuenta, a la hora de determinar la ley
aplicable a la sucesion mortis causa, lo dispuesto en el articulo 36 R(UE)
650/2012 en un Estado como Espafia que tiene caracter plurilegislativo en
materia civil. A la vista de lo anterior, es pertinente preguntarse por la
discrepancia entre la norma de solucion de los conflictos internos (y en
el caso de la CAPYV, también de los conflictos locales) y de los conflictos
internacionales, algo ya tratado por la doctrina espanola de forma profusa
y en la que no nos detendremos®, si bien es necesario citarla a la hora de
determinar la aplicacion del derecho de habitacién aqui en este tipo de
sucesiones mortis causa.

b) Tratado ya el tema de los conflictos internos en sede del ambito de
aplicacion personal y territorial del derecho de habitacion regulado por la
LDCYV, trataremos ahora de los casos en los que, por aplicacion de alguna
de las reglas anteriores, resulte aplicable en la sucesion de una persona que
no tenga nacionalidad espafiola el derecho de habitacion regulado en el ar-
ticulo 54 LDCYV. La cuestién no deja de ser controvertida, y la Resolucion
de la DGRN de fecha 24 de mayo de 2019 ha negado esa posibilidad por
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considerar que un extranjero que no posea la nacionalidad espafiola, tampoco
posee ningun tipo de vecindad civil, sin que ello suponga desigualdad entre
los ciudadanos extranjeros residentes en Espafia y los ciudadanos espafioles®.
Sin embargo, otra Resolucion de la DGRN de fecha 24 de julio de 2019 ha
matizado ese criterio para la sucesion de un aleman residente en Ibiza de forma
estable y continuada antes de su fallecimiento, sucesion a la que entiende que
ha de aplicarsele lo dispuesto en el R(UE) 650/2012 y, en consecuencia, dado
que carecia de vecindad civil al no tener nacionalidad espafiola, procede la
aplicacion directa de la ley correspondiente a la unidad territorial del caso en
cuestion, esto es, la aplicacion del sistema legitimario del Derecho civil balear®.

La pregunta es, por tanto, si el derecho de habitacion 54 LDCYV, teniendo
en cuenta su naturaleza juridica, se halla o no incluido en las especificaciones
del articulo 23.2.b) R(UE) 650/2012. En primer lugar, es necesario sefialar
con AZCARRAGA® que la cuestion relativa a los derechos sucesorios del
conyuge o la pareja supérstite se incluyen en este apartado b), lo que lleva
a pensar que se abre la posibilidad de que la ley aplicable al régimen eco-
noémico matrimonial y la ley aplicable a los derechos sucesorios del conyuge
viudo sean distintas con un resultado dispar. Ademas, la inclusién de la
pareja de hecho supérstite visibiliza las parejas de hecho registradas como
modelos de familia dentro de las legislaciones de algunos paises europeos
en una linea por la que también discurre el Derecho civil vasco a través,
entre otros, del derecho de habitacion objeto de este estudio.

Su ubicacidn, sin embargo, ha sido objeto por parte de la doctrina de
una consideracion que vincula este derecho de habitacion a las reglas de
conflicto especial que aparecen recogidas en el articulo 30 R(UE) 650/2012:
En conexion con lo anterior, puede citarse también el articulo 31 R(UE)
650/2012 que se refiere a la adaptacion de los derechos reales (y el derecho
de habitacion del articulo 54 LDCYV, lo es) y que ya ha sido objeto de una
primera STJUE de 12 de octubre de 2017%, asunto Kubicka, estableciendo
que la interpretacion del articulo 31 R(UE) 650/2012 debe hacerse en el
sentido de oponerse a la denegacion del reconocimiento por una autoridad
de un Estado miembro de los efectos reales del legado vindicatorio, reconocido
por el Derecho aplicable a la sucesion que el testador ha elegido con arreglo al
articulo 22, apartado 1, del citado Reglamento, cuando la denegacion se basa
en que ese legado se refiere al derecho de propiedad de un inmueble situado en
dicho Estado miembro, cuya legislacion no reconoce la institucion del legado
con efecto real directo en la fecha de apertura de la sucesion.

En opinion de BONOMI y WAUTELET?® este articulo 30, si bien no
incluye los derechos hereditarios que atribuyen al conyuge supérstite una
parte de la masa sucesoria, si lo hace en relacion a otro tipo de disposiciones
de proteccion del conyuge supérstite entre las que ejemplifica el derecho del
conyuge o el conviviente supérstites para permanecer en la vivienda comin
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que compartia con el causante o el denominado derecho de predetraccion
que permite al viudo recibir las ropas, mobiliario y enseres sin computar-
selo en su haber. En contra de esta opinion, ESPINEIRA, FERNANDEZ
TRESGUERRES y RENTERIA¥ situan los derechos sobre la vivienda
familiar, aun cuando lo sean por via sucesoria, como ocurre con el derecho
de habitacién aqui examinado, en sede de los R(UE) 2016/1103 y R(UE)
2016/1104, por tratarse de materias que se refieren mas al régimen econd-
mico matrimonial o patrimonial que al sucesorio. Lo cierto es que estos
Reglamentos no regulan estas situaciones por lo que se puede producir, en
el caso que nos ocupa, un vacio normativo preocupante.

Dentro de este contexto, es citable la STS de 28 de abril de 2014 que,
como sefialan LORENTE y FERNANDEZ TRESGUERRES®, establece
una clara diferencia entre los derechos sucesorios del conyuge viudo y los
que le corresponden por razén de la liquidacion del régimen econémico ma-
trimonial. En nuestra opinion y en lo que se refiere al derecho de habitacion
aqui analizado, dada su naturaleza juridica de mortis causa capiones y sin
olvidar el doble vector que en €l incide de naturaleza sucesoria y familiar,
procede su inclusion en los términos del articulo 30 R(UE) 650/2012, sujeto,
eso si, a las exigencias de la lex rei sitae para la ubicacion de la vivienda
familiar, tal como apunta CARRASCOSA”'.

¢) En tercer lugar, cabe preguntarse por la aplicacion del derecho de
habitacion objeto de nuestro estudio, a las sucesiones en las que el conyuge
o miembro fallecido de la pareja de hecho haya optado por ejercer la profes-
sio iuris recogida en el articulo 22 R(UE) 650/2012. Elegida asi la ley de la
sucesion por el conyuge o miembro de la pareja de hecho en su disposicion
mortis causa 'y cumplidos los requisitos de la misma, si dicha eleccion lo es
por la aplicacion del Derecho civil espanol, y a través de este, del Derecho
sucesorio que corresponde a la unidad territorial donde se halle vigente el
Derecho civil vasco, se producira en la sucesion del fallecido, la atribucion
ex lege del derecho de habitacion del articulo 54 LDCYV con los efectos ya
analizados en este texto.

d) Por ultimo y en relacion al certificado sucesorio europeo, regulado
en los articulos 62 a 73 R(UE) 650/2012, ambos inclusive, y cuya finalidad
viene recogida en el articulo 63.1, serd necesaria la inclusion dentro de los
derechos hereditarios que correspondan al conyuge viudo o miembro super-
viviente de la pareja de hecho del derecho de habitacion que nos ocupa®.

IV. CONCLUSIONES

El examen realizado a lo largo de estas paginas pone de relieve una
serie de conclusiones que permiten afirmar una aproximacion del Derecho
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civil vasco, en esta su primera regulacion comun para todos los ciudadanos
vascos, a las soluciones del Derecho europeo de los paises del entorno.

I. Es evidente que este derecho de habitacion regulado en el articu-
lo 54 LDCYV entronca con aquellos derechos que existieron historicamente a
favor del conyuge viudo y se manifiesta en una regulacion actual que tiende
a proteger el status quo del conyuge viudo o miembro superviviente de la
pareja de hecho, bien juridico que comparten muchos de los ordenamientos
juridicos europeos hoy en vigor, con diferentes formas y regulaciones, pero
siempre en la interseccion entre la sucesion mortis causa y las relaciones
juridicas familiares que todas ellas comparten y que tiene una incidencia
especial en las sucesiones, hoy muy frecuentes, entre personas con diferente
legislacion sucesoria y familiar, o como es el caso de Espana, con diferentes
legislaciones civiles, lo que lleva a un sistema conflictual y a una prevalencia
del principio de autonomia de la voluntad muy importante®.

II. El derecho de habitacion regulado en el articulo 54 LDCV presenta
unas caracteristicas propias, sucesorias y de familia, que hacen que la rela-
cion entre habitacion, familia y sucesion sea hoy en el ambito del Derecho
civil vasco, acogedora de ribetes que exceden de lo puramente cuantitativo
y cualitativo en la regulacion de las limitaciones a la libertad de testar y
se sitie en una perspectiva familiar en la que la sucesion se vislumbra no
como una ruptura familiar inevitable producida por la muerte, sino como
una continuacioén que evite en lo posible disrupciones y garantice al conyuge
viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho un estatus acorde con
su anterior convivencia con el fallecido.

III. A estos efectos, el legislador vasco ha establecido un derecho de
habitacion que no se puede identificar miméticamente con el derecho real
de habitacion regulado en el articulo 523 y siguientes del Codigo civil, sino
modulado por la finalidad especifica que posee. Es también claro que el
derecho de habitaciéon residenciado en el Codigo civil se ha revivificado
con esta nueva dimension familiar que ve su principal manifestacion en su
atribucidn ex lege y su naturaleza juridica en un esquema mixto como el de
las mortis causa capiones, muy cerca de las predetracciones y las atribuciones
preferentes existentes ya en materia de régimen econoémico matrimonial de
gananciales en el Codigo civil. De esta forma la LDCV transforma y ac-
tualiza la vieja idea de la continuidad en el caserio para el conyuge viudo
y la proyecta en la actual sociedad como un derecho de habitacién con iter
sucesorio y causa familiar.

IV. Corolario de lo anterior es, sin duda, que el caracter convivencial,
origen de la familia, ha de llevar a entender incluido hoy en dia en este
derecho de habitacion al miembro superviviente de la pareja de hecho. La
moderna y constitucional regulacion de la familia impone esta conclusion
por encima de conflictos y cuestiones competenciales que, ademas, son
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perfectamente interpretables en clave de las competencias asumidas por la
comunidad autéonoma del Pais Vasco en su Estatuto de Autonomia.

V. El entorno geografico mas inmediato tanto a nivel de ordenamien-
tos nacionales como de Derechos civiles territoriales y las disposiciones
emanadas de la Union Europea en materia sucesoria avalan este tipo de
soluciones tanto para el conyuge viudo como para el miembro superviviente
de la pareja de hecho.

VI. Todo ello no obsta a la existencia de conflictos de leyes tanto
a nivel interno como a nivel transfronterizo en relacidén a la aplicacion
de este derecho de habitacion del articulo 54 LDCV derivados de la con-
figuracion de un Estado plurilegislativo en el caso de Espafia y de la
existencia de regulaciones territoriales propias en la CAPV que pueden
incidir en este tema.

VII. Por ultimo, el futuro de esta regulacion pondra blanco sobre ne-
gro, la utilidad de este derecho para satisfacer las necesidades de quienes
se encuentran en esta situacion enraizada con lo que siempre ha sido el
objetivo fundamental del Derecho civil vasco, que es el mantenimiento del
patrimonio familiar de generacion en generacion y la estabilidad del conyuge
viudo o miembro superviviente de la pareja de hecho en el hogar familiar,
a pesar del fallecimiento del conyuge o miembro de la pareja de hecho tras
una relacion de convivencia con él.
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NOTAS

! LALAGUNA DOMINGUEZ, E. (1999). EI Cédigo civil y sus reformas. 9. edicién.
Valencia: Tirant lo Blanch, 6.

2 Derivada del titulo de constitucion, y en su defecto, del contenido de los articulos
del Cédigo civil (art. 523 CC).

3 Que se definia en el articulo 524 del Cddigo civil como: [...] La habitacion da a
quien tiene este derecho la facultad de ocupar en una casa ajena las piezas necesarias para
si y para las personas de su familia.

4 Articulo 525 del Codigo civil: Los derechos de uso y habitacion no se pueden arrendar
ni traspasar a otro por ninguna clase de titulo.

5 Articulo 527 del Codigo civil: Si el usuario consumiera todos los frutos de la cosa
ajena, o el que tuviere derecho de habitacion ocupara toda la casa, estara obligado a los
gastos de cultivo, a los reparos ordinarios de conservacion y al pago de las contribuciones,
del mismo modo que el usufructuario. Si solo percibiera parte de los frutos o habitara parte
de la casa, no debera contribuir con nada, siempre que quede al propietario una parte de
frutos o aprovechamientos bastantes para cubrir los gastos y las cargas. Si no fueren bas-
tantes, suplira aquel lo que falte.

¢ Con aplicacion de las normas del usufructo en lo no dispuesto en el propio Codigo
civil con caracter especial (art. 528 CC): Las disposiciones establecidas para el usufructo
son aplicables a los derechos de uso y habitacion, en cuanto no se opongan a lo ordenado
en el presente capitulo.

” Ya que le resultan aplicables las normas de duracion del usufructo contenidas en
los articulos 515 y siguientes del Codigo civil a tenor de lo dispuesto en el articulo 518
del Cdédigo civil. SAP Madrid (Seccion 20.%) de 22 de febrero de 1999: TERCERO.— (...)
Constituyendo como caracteristicas esenciales del mismo, la gratuidad (art. 527 CC), la
intransmisibilidad (art. 525 del mismo Cuerpo Legal) y la temporalidad (por su remision
en el art. 528 al derecho de usufiucto).

§ Por las mismas causas que el usufructo y ademas por abuso grave de la habitacion
(art. 529 CC): Los derechos de uso y habitacion se extinguen por las mismas causas que
el usufiucto y ademds por abuso grave de la cosa y de la habitacion.

> LALAGUNA DOMINGUEZ, E. El Cédigo civil y sus reformas... op. cit. 252.
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12 Tbidem.

13 Tbidem.

4 Articulo 822 del Codigo civil: La donacion o legado de un derecho de habitacion sobre
la vivienda habitual que su titular haga a favor de un legitimario persona con discapacidad,
no se computard para el calculo de las legitimas si en el momento del fallecimiento ambos
estuvieren conviviendo en ella. Este derecho de habitacion se atribuird por ministerio de la
ley en las mismas condiciones al legitimario discapacitado que lo necesite y que estuviera
conviviendo con el fallecido, a menos que el testador hubiera dispuesto otra cosa o lo hu-
biera excluido expresamente, pero su titular no podrd impedir que contintien conviviendo
los demas legitimarios mientras lo necesiten. El derecho a que se refieren los dos parrafos
anteriores serd intransmisible. Lo dispuesto en los dos primeros pdrrafos no impedird la
atribucion al conyuge de los derechos regulados en los articulos 1406 y 1407 de este Codigo,
que coexistiran con el de habitacion.

15 Articulo 1406 del Cédigo civil: Cada conyuge tendra derecho a que se incluyan
con preferencia en su haber, hasta donde este alcance: 1.° Los bienes de uso personal
no incluidos en el numero 7 del articulo 1.346. 2.° La explotacion economica que ges-
tione efectivamente. 3.° El local donde hubiese venido ejerciendo su profesion. 4.° En
caso de muerte del otro conyuge, la vivienda donde tuviese la residencia habitual. Ar-
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bienes o el derecho superara al del haber del conyuge adjudicatario, debera este abonar
la diferencia en dinero.
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y BRANCOS NUNEZ, E. (2005). Atribuciones legales (legitimas, los derechos de con-
yuge viudo y de las parejas, reservas) Parte tercera. Derechos sucesorios de las uniones
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En M. Garrido Melero (coord.). Sucesiones. Las atribuciones legales. Tomo V, vol. 3.°
(2005). Madrid: Consejo General del Notariado, Thomson, Civitas, 808 y BRANCOS
NUNEZ, E. (2005). Atribuciones legales (legitimas, los derechos de conyuge viudo y
de las parejas, reservas) Parte tercera. Derechos sucesorios de las uniones estables de
pareja... op, cit., 806-814.

27 ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. (1994). Derecho de sucesiones. Barcelona:
Bosch, tomo III, 6 y 658. 806-814. Sobre la concepcidn clasica de las mortis causa ca-
piones, cfr. ARTAS BONET, J. A. (1950). Mortis causa capiones. Anuario de Historia del
Derecho espaiiol, mam. 20, 781-800.

% VILLAGRASA ALCAIDE, C. (2019). El derecho de predetraccion... op. cit. 64.

2 RESCIGNO, P. (ed.) (2014). Codice Civile. IX edizione. Milano: Giuffr¢ Editore,
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creacion inmediata, de continuidad juridica en la explotacion de bienes, asentamiento fami-
liar y pactos en materia de alimentos. En ultimo término, la situacion, real o practica, que
reclama una fijacion juridica se compone de un abigarrado complejo de instancias juridicas.

32 GARCIA GARCIA, JM. (2014). Cdédigo de legislacion inmobiliaria, hipotecaria y
del Registro Mercantil. 8.* edicion. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters. Aranzadi,
68 y 382. En relacion a su imposibilidad de hipotecar, se hace constar en esta tltima
pagina las referencias a las figuras relativas al derecho de habitacion de diferentes legis-
laciones civiles territoriales.

3 El titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del Registro, es el testamento, el
contrato sucesorio, el acta de notoriedad para la declaracion de herederos abintestato y la
declaracion administrativa de heredero abintestato a favor del Estado, asi como, en su caso,
el certificado sucesorio europeo al que se refiere el capitulo VI del Reglamento (UE) niim.
650/2012. Para inscribir bienes y adjudicaciones concretas deberdn determinarse en escritura
publica o por sentencia firme los bienes, o parte indivisa de los mismos que correspondan o
se adjudiquen a cada titular o heredero [...] Se recogen modelos de titulos para inscribir
este derecho de habitacion en URRUTIA BADIOLA, A.M. (Dir./coord.) (2018). Praxis
de Derecho civil vasco. Bilbao: Academia Vasca de Derecho. Editorial Gomylex.

¥ FERNANDEZ DE BILBAO, J. (2016). El derecho de habitacion del viudo en la ley
de Derecho civil vasco. Boletin JADO, num. 27, enero-diciembre de 2015-2016, 475-498.

3 GAGO SIMARRO, C. (2019). Derechos «mortis causa» del conyuge supérstite.
En E Capilla Roncero; M. Espejo Lerdo de Tejada; FJ. Aranguren Urriza (Dirs.); J.P.
Murga Fernandez y C. Hornero Méndez (coords.) (2019). Las legitimas y la libertad de
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testar. Perfiles criticos y comparados. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters. Aranzadi,
519-550 y en especial 536-537: Sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que negar
derechos sucesorios abintestato al conviviente supérstite parece de una crueldad dificilmente
soportable si atendemos a la relacion afectiva entre los miembros de la pareja al momento
del fallecimiento. Estos autores entienden que la sucesion legal se basa en la presunta vo-
luntad del causante de querer transmitir su patrimonio atendiendo a los afectos tipicos del
causante medio y, dentro de esta categoria, no puede negarse al conviviente supérstite no
separado al momento del fallecimiento. Por ello, defienden la equiparacion en la sucesion
intestada del conviviente supérstite con el conyuge viudo [...].

3% ANGOITIA GOROSTIAGA, V. (1999). El usufructo poderoso del Fuero de Ayala.
Vitoria: Diputacion Foral de Alava. Departamento de Cultura, 75. Se preocupa de la
colision existente entre lo dispuesto en el Titulo Preliminar del Codigo civil para los
efectos del matrimonio y la libertad de testar de los ayaleses, cuando estos se hallan
sujetos al régimen legal de gananciales, ya que, tal como sefiala este autor, aquella libre
disposicion habra de verse limitada por los derechos que este (Codigo civil) atribuye al
conyuge supérstite, traducidos en las cuotas usufructuarias sobre la herencia del premuerto
contempladas en los articulos 834, 837 y 838. De todo lo anterior deduce este autor las
limitaciones de la libertad de testar que se producirian para el ayalés en la constitucion
de un usufructo poderoso en favor de persona distinta al conyuge viudo, ya que, en todo
caso, habria que respetar los derechos legitimarios del conyuge viudo.

¥ Con critica por su caracter imperativo, frente a la tradicional libertad de testar
ayalesa de GIL RODRIGUEZ, J. (2016). Capitulo XIV. La posicién del viudo y del
conviviente supérstite... op. cit. 286 Sin embargo, estudiando las instituciones de Ayala de
forma extensa y, entre ellas el usufructo poderoso, sefiala ANGOITIA GOROSTIAGA,
V. (1999). El usufructo poderoso del Fuero de Ayala... op. cit., el caracter preferentemente
familiar y sucesorio de este tipo de instituciones en las cuales se incardina sin violencia el
derecho de habitacion del articulo 54 LDCV. Asi y refiriéndose a la utilizacion tradicional
del usufructo poderoso en Ayala subraya dicho caracter, 51.

¥ FERNANDEZ DE BILBAO, J. (2016). El derecho de habitacion del viudo en la
ley de Derecho civil vasco... op. cit. 486.

¥ A los efectos de entender la expresion conyuge separado por sentencia firme
o por mutuo acuerdo que conste fehacientemente, hay que tener en cuenta lo sefia-
lado por la Disposicion Adicional Primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, BOE num. 158, de 3 de julio de 2015: Disposicién adicional
primera. Referencias contenidas en la legislacion... 2. Las referencias que figuren en
normas de fecha anterior a esta Ley a separacion o divorcio judicial se entenderdn
hechas a separacion o divorcio legal. En el mismo sentido las referencias existentes a
«separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente» deberdn entenderse
a la separacion notarial. ..

4% BRANCOS NUNEZ E. (2005). Atribuciones legales (legitimas, los derechos de
conyuge viudo y de las parejas, reservas) Parte tercera. Derechos sucesorios de las uniones
estables de pareja... op. cit., 995-1004.

4 Sobre la Jurlsprudencu del Tribunal Constitucional en la materia civil y la mu-
tabilidad de sus criterios cfr. GARCIA RUBIO, M.P. (2019). Incertidumbre y alguna
cosa mas en la interpretacion constitucional del poder normativo sobre la materia civil.
Revista de Derecho Civil [En linea], vol. VI, nim. 4, 1-43 disponible en http://nreg.es/
ojs/index. php/RDC.

2 Entre estos medios de prueba adquiere especial relevancia la inscripcion, en su caso,
en los registros de parejas estables a que se refiere la disposicion adicional de la Ley Foral,
al disponer que el Gobierno de Navarra y los ayuntamientos podrdn crear tales registros
«para facilitar a través de su inscripcion voluntaria la prueba de su constitucion». En tanto
tales parejas se acojan libremente a la prevision de la Ley, nada puede objetarse. Conclusion
que no empece que puedan declararse inconstitucionales los preceptos de la Ley que por su

270 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 783, pags. 223 a 275



Habitacion, familia y sucesion

naturaleza imperativa prescinden de la exigencia de verificacion de la asuncion voluntaria
de sus efectos por los miembros de la pareja [...] En consecuencia, hemos de concluir que
la regulacion discutida responde basicamente a un modelo imperativo, bien alejado del ré-
gimen dispositivo que resultaria acorde a las caracteristicas de las uniones de hecho y a las
exigencias del libre desarrollo de la personalidad recogido en el articulo 10.1 CE.

3 ASUA GONZALEZ, C.L (2015). La STC 93/2013, de 23 de mayo, y la regulacion
del régimen interno de las convivencias no matrimoniales en la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco. Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 103, 45-47. En dicho texto
y en lo relativo al régimen sucesorio, la autora se muestra participe de la posicion del
Tribunal Constitucional y, por lo tanto, contraria al reconocimiento de este derecho de
habitacion establecido en el articulo 54 LDCV. Sin embargo, la misma autora reconoce
posteriormente en Capitulo XII. Familia, Derecho de familia e instituciones para la
convivencia. En J. Gil Rodriguez (Dir.); G. Galicia Aizpurua (coord.). Manual de Dere-
cho civil vasco... op. cit. 256, que a tenor de lo establecido en la STC 110/2016, de 9 de
junio, cabe dudar de que el principio del libre desarrollo de la personalidad no se vulnera al
aplicarse un régimen legal cuando las parejas han tenido que expresar su previa voluntad de
constituirse como tal. La extrapolacion de este argumento, que es de compartir, supondria
entonces que la legislacion civil vasca sobre parejas no matrimoniales resulta respetuosa con
el articulo 10.1 CE. En definitiva, parece inclinarse por la tesis de la admisibilidad de los
derechos sucesorios a favor del miembro superviviente de la pareja de hecho.

# STC 93/2013, de 23 de abril de 2013, BOE num. 123, de 23 de mayo de 2013,
FI6: En tal sentido, con la utilizacion del criterio de la vecindad civil y al constituir esta
el punto de conexion para la determinacion del estatuto personal, es claro que se viene a
incidir sobre las «normas para resolver los conflictos de leyesy. Determinar cudl es la ley
personal aplicable en los conflictos interregionales derivados de la potencial concurrencia
de legislaciones diversas en la regulacion de una situacion, es una materia que se situa
extramuros de las competencias autonémicas en cuanto que la Constitucion ha optado
por que sea al Estado al que corresponda, en su caso, el establecimiento de las normas de
conflicto en estos supuestos...

4 STC 110/2016, de 9 de junio de 2016, BOE nim. 170, de 15 de julio de 2016, FJ8.:
Sin embargo, en el ambito de la ley valenciana de uniones de hecho formalizadas, para que
se produzca la mencionada equiparacion con el régimen de los matrimonios, las parejas han
tenido que expresar su previa voluntad de constituirse como tal union de hecho formalizada
e inscribirse como tal en el registro administrativo previsto en el articulo 3 de la Ley 5/12012,
ya declarado conforme con la Constitucion en el precedente fundamento juridico 7 b), apar-
tado (iii) precisamente para facilitar la aplicacion del régimen juridico que dentro de sus
competencias pueda establecer la comunidad auténoma. Esta diferencia con el régimen de la
Ley Foral de Navarra examinada en la STC 93/2013 hace que en este caso no se produzca
la vulneracion del principio de libre desarrollo de la personalidad denunciada por el Abogado
del Estado, en la medida en que las parejas que cumplan los requisitos previstos en la Ley
512012 pueden optar libre y voluntariamente entre adscribirse al régimen de la mencionada
Ley 5/2012 (con los efectos que ello conlleva entre los que se encuentra la equiparacion en
materia de tributos autonomicos) o no hacerlo, permaneciendo entonces al margen de la
Ley de Uniones de hecho formalizadas también a efectos tributarios Puede verse también
en el mismo sentido, la STC 81/2013, de 11 de abril de 2013, BOE num. 112, de 10 de
mayo de 2013, en relacion con diversos preceptos de la Ley de la Asamblea de Madrid
11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho, especialmente en su FJ4 y 5.

% URRUTIA BADIOLA, A. e IRIARTE ANGEL, F. de B. (2018). La espinosa
cuestion de la norma de conﬂlcto aplicable a las parejas de hecho registradas y los con-
flictos internos: una vision desde el Pais Vasco. Bitdcora Millennium, [En linea], nim. 7,
disponible en www.millenniumdipr.com.

7 NANCLARES VALLE, J. (2015). Las parejas estables tras la inconstitucionalidad
parcial de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio: el retorno de la union de hecho. Revista
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Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 750, 1891. Véanse también, MARTIN-CASALS,
M. (2013). El derecho a la «convivencia anémica en pareja»: {Un nuevo derecho fun-
damental? InDret [En linea], nim. 3, 1-43, disponible en https://indret.com/el-derecho-
a-la-convivencia-anomica-en-pareja-un-nuevo-derecho-fundamental/, 35. En una linea
también critica, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2015). La situacién actual de
las parejas no casadas. InDret [En linea], nim. 3, 1-46, disponible en https://indret.com/
la-situacion-actual-de-las-parejas-no-casadas/, 33.

# STC 93/2013, de 23 de abril de 2013, BOE ntiim. 123 de 23 de mayo de 2013., FJ14.
En este sentido, MAS BADIA, M. D. (2017). El alcance temporal de la declaracion de
inconstitucionalidad de las Leyes civiles. Especial referencia a las valencianas. Derecho
Privado y Constitucién, nam. 37, 317-386.

4% FERNANDEZ DE BILBAO, J. (2016). El derecho de habitacién del viudo en la
ley de Derecho civil vasco..., op. cit. 489.

% BERROCAL LANZAROT, A. 1. (2017). Aspectos relevantes en torno a la vivienda
familiar. Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 762, 1965, que sintetiza de esta
forma su naturaleza: La vivienda familiar constituye para la mayoria de la doctrina y
Jurisprudencia el lugar donde habitualmente se desarrolla la convivencia de la familia. La
edificacion habitable que satisface su necesidad permanente de vivienda o habitacion. Es el
lugar, donde la familia desarrolla sus actividades ordinarias, y que le proporciona no solo
cobijo, sino ademas seguridad o intimidad. Nuestro legislador no ofrece ninguna concep-
tuacion de la vivienda familiar, sino que esa labor se deja a la doctrina y la jurisprudencia.

St Ibidem.

2 BERROCAL LANZAROT, A.L. (2017). Aspectos relevantes en torno a la vivien-
da familiar... op. cit., 1966. Véase SAP Barcelona (Seccion 1.*) de 17 de septiembre de
2003: PRIMERO.- [...] Acudiendo en este caso al titulo constitutivo, el testamento en el
que se contiene el legado, el hecho de que en el mismo se indique que se lega el derecho de
habitacion «sobre la vivienda» no implica sin mas que ese derecho de habitar se extienda
a la totalidad de su superficie porque lo que se deduce de su tenor literal es que el derecho
en cuestion se aplicara a dicha vivienda o lo que es lo mismo, se ejercitara en ella, pero no
determina ni especifica con qué alcance y en qué extension, motivo por el cual, y ante la falta
de regulacion de las facultades del habitacionista, se ha de acudir a la normativa legal antes
indicada [...] No se puede pretender que se presuma que el derecho de habitacion alcanza a
toda ella [...] si algo se ha de presumir es que ese derecho se encuentra limitado con respecto
a la vivienda sobre la que recae y que comprende tan solo la facultad de ocupar las partes
de la misma que sean necesarias y no todas, requiriéndose para que podamos entenderlo
referido a la totalidad de la vivienda, que asi se establezca de forma expresa y clara [...].

33 Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda, BOE niim. 119, de 26 de junio de 2015,
articulo 65. Derechos de tanteo y retracto: (...) 4 No podran ejercitarse los derechos de
tanteo y retracto en las transmisiones gratuitas a favor de descendientes, ascendientes, con-
yuges o parejas registradas como parejas de hecho, salvo que la vivienda no vaya destinada
a residencia habitual y permanente de su destinatario o destinataria o que su capacidad
economica o situacion patrimonial sea manifiestamente desproporcionada respecto a la
exigida para el acceso a la adjudicacion de una vivienda protegida. La cesion de la vivienda
y sus anejos a la sociedad de gananciales del matrimonio o pareja de hecho debidamente
registrada y la adjudicacion de la vivienda y anejos a uno de los integrantes del matrimonio
o pareja por disolucion de la sociedad de gananciales también quedan exceptuadas de los
derechos de tanteo y retracto, no considerandose transmision a los efectos de la aplicacion
del derecho de adquisicion preferente.

¢ GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. (2017) Determinacion del derecho de
habitacion. Revista Critica de Derecho Inmobzlzarto nim. 763, 2648.

3 URRUTIA BADIOLA, A. M. (2016). Capitulo II. De las limitaciones a la liber-
tad de testar. Seccion Primera. De la legitima (arts. 47 a 57). Del calculo de la herencia
y pago de las legitimas (arts. 58 a 60). En A. M. Urrutia Badiola (Dir./coord.) (2016).
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La Ley 15/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco. Comentarios breves, texto de la
ley, antecedentes legislativos y formulario notarial. Bilbao: Academia Vasca de Derecho.
Dykinson, §83-96.

% En contraposicion, GALICIA AIZPURUA, G. (2016). Capitulo L. La sucesion
forzosa en el Pais Vasco. En M. C. Gete-Alonso y Calera (Dir.) y J. Solé Resina (coord.).
Tratado de Derecho de sucesiones, tomo 11, 2.* edicion. Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters. Aranzadi, 714-721.

7 FERNANDEZ DE BILBAO, J. (2016). El derecho de habitacion del viudo en la
Ley de Derecho Civil Vasco... op. cit., 480-481.

% Como criterio para su valoracion, pueden citarse los articulos 22 y 44 de la Norma
Foral 4/2015, de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones de Bizkaia
(BOB 1 de abril). )

% Cfr. por todos, IRTARTE ANGEL, F. de B. (2016). La norma de conflicto aplica-
ble a las sucesiones después de la entrada en vigor del Reglamento 650/2012. Aspectos
internacionales e interregionales. Actualidad Civil, nim. 6, 30-43 y en especial 38-41, en
donde se describen las dos tesis que al respecto han circulado en la doctrina, la deno-
minada fesis amplia, que sefiala que la ley que rige los efectos del matrimonio regula
todas las atribuciones que correspondan al cdényuge supérstite por ministerio de la ley,
sean de caracter familiar o sucesorio, y la denominada fesis restrictiva, que considera
que la ley que rige los efectos del matrimonio se aplica solo a las atribuciones legales
de caracter familiar que surgen en favor del viudo al fallecer su conyuge, pero no a las
atribuciones legales de caracter sucesorio en favor de dicho viudo. Tras una época en la
que se impuso la tesis restrictiva, tanto el Tribunal Supremo (STS de 28 de abril de 2014)
como la DGRN (RDGRN de 29 de julio de 2015) se han inclinado por la tesis amplia,
que plantea una problematica especifica en el caso de la LDCV. Véase en lo relativo al
Derecho civil navarro: ZABALO ESCUDERO, M.E. (1993). La situacion juridica del
conyuge viudo. Estudio en el Derecho internacional privado y Derecho interregional. Pam-
plona: Editorial Aranzadi, 200-217.

@ TRIARTE ANGEL, F. de B. (2016). La norma de conflicto aplicable a las sucesio-
nes después de la entrada en vigor del Reglamento 650/2012. Aspectos internacionales
e interregionales... op. cit., 37.

" SALVADOR CODERCH, P. (1984). La Disposicion Final Tercera de la Compi-
lacion catalana y la técnica legislativa de las remisiones estaticas. Anuario de Derecho
civil, fasciculo 4, 975-1006.

2 RENTERIA AROCENA, A. (2015). Las sucesiones mortis-causa transfronterizas
en derecho espafiol: los convenios internacionales, el Reglamento 650/2012y las reformas
legislativas de 2015. [En linea], disponible en https://www.notariosyregistradores.com/web/
wp-content/uploads/2015/12/Sucesiones-mortis-causa-transfronterizaa-Alfonso-Renteria-
Arocena.pdf, p.44: Tampoco las ventajas para-sucesorias o «mortis causa capiones» se rigen
por la ley de la sucesion; se trata de derechos que se transmiten o nacen como consecuencia
del fallecimiento de una persona pero que no integran la herencia del causante. [...] Se
aplicara la ley rectora del fondo del asunto («lex causae») —ley aplicable al contrato de
arrendamiento, al contrato de seguro, al régimen puiblico de Seguridad Social, a la sociedad,
al usufructo o a la compraventa-y no la ley sucesoria.

% SALVADOR CODERCH, P. (1984). La Disposicion Final Tercera de la Compila-
cion catalana y la técnica legislativa de las remisiones estaticas... op. cit., 998.

“ MASIDE MIRANDA, J.E. (1989). Legitima del cényuge supérstite. Madrid: Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios
Hipotecarios, 420-424.

% ROCA-SASTRE MUNCUNILL, L. (1994). Derecho de sucesiones... op. cit., 6:
...son mortis causa capiones, asi como en el Pais Vasco, el derecho atribuido por el ar-
ticulo 110 de la Ley del Derecho Civil Foral de 1 de julio de 1992 al conyuge viudo, que
hubiera venido al caserio del premuerto, de continuar en él durante un aiio y un dia, en
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la hipétesis de disolucion del matrimonio sin hijos, si se regia aquel por la comunicacion
foral. Sobre ese articulo 110, véase: CELAYA IBARRA, A. (1997). Articulo 110. En M.
Albaladejo y S. Diaz Alabart (Dirs.). Ley sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vasco.
Madrid: EDERSA, 493-498.

% Vgase nota 39.

¢ En relacion a la convivencia more uxorio y en un supuesto equiparable a esta causa
de extincion del derecho de habitacion, como lo puede ser la causa de extincion del poder
testatorio, véase: SAP Alava 672/2016 de 16 noviembre 2016.

68 GARCIA HERRERA, V. (2018). El legado de habitacién a favor del legitimario
discapacitado. Madrid: Dykinson, 151.

% Ibidem, 152.

" GARCIA HERRERA, V. (2018). El legado de habitacién a favor del legitimario
discapacitado...op. cit., 151. Vedse en relacion a este tema, SAP Segovia 119/1999, de 3
de mayo de 1999: SEGUNDO.-- [...] Los derechos reales de goce, en efecto, son susceptibles
de extinguirse tanto por prescripcion, que tendra lugar por el no uso del derecho durante
treinta aiios cuando se trate de bienes inmuebles |...].

I BOPV, num. 124, de 3 de julio de 2015.

2 Los derechos a la herencia del que hubiese fallecido, con testamento o sin él, an-
tes de hallarse en vigor el Codigo, se regiran por la legislacion anterior. La herencia de
los fallecidos después, sea o no con testamento, se adjudicard y repartird con arreglo al
Codigo; pero cumpliendo, en cuanto este lo permita, las disposiciones testamentarias.
Se respetaran, por lo tanto, las legitimas, las mejoras y los legados, pero reduciendo
su cuantia, si de otro modo no se pudiera dar a cada participe en la herencia lo que le
corresponda segun el Codigo.

* RESCIGNO, P. (ed.) (2014). Codice Civile... op. cit., 1100-1101. Cita este autor,
en el ambito del Derecho comparado, las soluciones que se dan en el Derecho sucesorio
escocés, inglés, austriaco, aleman y francés. En relacion al Derecho comparado véase,
BRANCOS NUNEZ, E. (2005). Atribuciones legales (legltlmas los derechos de conyuge
viudo y de las parejas, reservas) Parte tercera. Derechos sucesorios de las uniones estables
de pareja... op. cit., 651-652.

* RESCIGNO, P. (ed.) (2014). Codice Civile... op. cit., 1092.

> RESCIGNO, P. (ed.) (2014). Codice Civile... op. cit., 1093. GENGHINI, L.; CAR-
BONE, C. (2015). Le successioni per causa di morte. Tomo primo. Milano: Cedam, 568-
569. En torno a la regulacion italiana y mas especialmente sobre el derecho de habitacion
sobre la vivienda conyugal atribuida al conyuge viudo y su naturaleza ]ul’ldlCd y efectos,
cfr.. MARTINEZ DE BEDOYA BUXENS, C. (1998). La situacién del conyuge viudo en
el Derecho civil foral de Bizkaia. Bilbao: Universidad de Deusto. Diputacion Foral de
Bizkaia, 45-56 y en especial 51-55. En esta ultima obra se recogen diversas aportaciones
doctrinales sobre este derecho de habitacion.

% GALGANO, FE. (2015). Tratatto di Diritto civile. Volume primo, terza edizione
aggiornata a cura di Nadia Zorzi Galgano. Padova: Cedam. Wolters Kluwer, 850: a)
al coniuge é riservata la meta del patrimonio, che si riduce ad un terzo o ad un quarto se
il coniuge concorre con un figlio o piv di un figlio, oltre al diritto di abitazione sulla casa
adibita a residenza familiare (art. 540), il cui valore gravera sulla disponibile.

7 FALZONE CALVISI, M.G. (1993). Il diritto de abitazione del coniuge supérstite...
op. cit., 170: Si puo allora concludere che dil contenuto del diritto di abitazione mortis cau-
sa non si identifica, per U'assenza di ogni limitazione e per la diversa funzione, col diritto
dell’habitator. Cfr. Igualmente RESCIGNO, P. (ed.) (2014). Codice Civile... op. cit., 193.

 GENGHINI, L.; CARBONE, C. (2015). Le successioni per causa di morte... op.
cit., tomo secondo, 811-812. RESCIGNO, P. (ed.) (2014). Codice Civile... op. cit., 1173-
1175. Rescigno sefiala en relacion a la categoria de los legitimarios en la sucesion mortis
causa 1o que dispone el articulo 565 del Codice civile que no incluye en la categoria de
legitimarios al convivientes more uxorio.
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 MALAURIE, P: BRENNER, C. (2014). Les successions. Les libéralités. 6.* édition.
Issy-les Moulineaux : Lextenso éditions, LGDJ, 73 y HUGOT, J. y PILLEBOUT, J.-F.
(2005). Les droits du conjoint survivant. 2¢ édition, Paris : Lexis Nexis, Litec, 173.

% MALAURIE, P:. BRENNER, C. (2014). Les successions. Les libéralités... op.
cit., 74.

81 Cfr. por todos IRIARTE ANGEL, F. de B. (2016). La norma de conflicto aplica-
ble a las sucesiones después de la entrada en vigor del Reglamento 650/2012. Aspectos
internacionales e interregionales... op. cit., 30-43.

2 FONTANELLAS MORELL, JLM. (2010). La professio iuris sucesoria. Madrid:
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.

% ALVAREZ GONZALEZ, S. (2017). La «eficacia territorial» del Derecho civil auto-
nomico como (no) criterio de aplicacion en situaciones internacionales. Revista de Derecho
Civil [En linea], vol. IV, nim. 3, 35-62, disponible en http://nreg.es/ojs/index. php/RDC
y BRANCOS NUNEZ, E. (2002). Conflictos de Derecho internacional ¢ interregional
en la sucesion de conyuges y convivientes. La Notaria, nim. 4, 59-77.

8 RDGRN de 24 de mayo de 2019 (BOE nam. 150, de 24 de junio de 2019) FD 7
y RDGSJFP de 10 de agosto de 2020 (BOE num. 257, de 28 de septiembre de 2020).
La solucion adoptada es criticada por ALVAREZ GONZALEZ, S. (2019). ;Puede un
extranjero acogerse al pacto de definicion mallorquin? El Regldmento 650/2012 y la
Resolucion de la DGRN de 24 de mayo de 2019. La Ley Union Europea, num. 74. En
relacion a la RDGRN de 24 de mayo de 2019, MARTIN ROMERO, J.C. (2019). Co-
mentarios al hilo de la Resolucion de la DGRN de 24 de mayo de 2019. ;Necesidad de
reforma del Derecho interregional espafiol? El Notario del siglo XXI, nim. 86, 158-162.

8 Con una orientacion distinta, la RDGRN de 24 de julio de 2019 (BOE nam. 231
de 25 de septiembre de 2019), ya citada y la SAP Palma de Mallorca 529/2020 (Seccioén

3.%) de 30 de diciembre de 2020.

s AZCARRAGA MONZONIS, C. (2015). Articulo 23. Ambito de la ley aplicable.
En: J.L. Iglesias Buigues y G. Palao Moreno (Dirs.). Sucesiones internacionales. Comen-
tarios al Reglamento (UE) 650/2012. Valencia: Tirant lo Blanch, 166-171. Siguiendo esa
linea discursiva: CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2014). EI Reglamento Sucesorio Euro-
peo 65012012 de 4 de julio de 2012. Andalisis critico. Granada: Editorial Comares, 174 y sigs.

8 STJUE de 12 de octubre de 2017, C-218/16, Kubicka.

¥ BONOMI, A. y WAUTELET, P. (2015). El Derecho europeo de sucesiones. Comen-
tario al Reglamento (UE) num. 65012012, de 4 de julio de 2012. Cizur Menor (Navarra)
Reuters. Aranzadi, 407.

8 ESPINEIRA SOTO, I. (2015). Articulo 30. Disposiciones especiales que imponen
restricciones relativas o aplicables a la sucesion de determinados bienes. En J.L. Iglesias
Buigues y G. Palao Moreno (Dirs.). Sucesiones internacionales, Comentarios al Reglamen-
to (UE) 650/2012. Valencia: Tirant lo Blanch, 257. FERNANDEZ-TRESGUERRES
GARCIA, A. (2016). Las sucesiones «mortis causa» en Europa.: aplicacion del Reglamento
(UE) N.° 650/2012. Cizur Menor (Navarra): Reuters. Aranzadi, 235 y RENTERIA
AROCENA, A. (2016). La Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, y el
Reglamento UE 650/2012, de 4 de julio: Los conflictos de leyes y el Certificado suceso-
rio. En El Derecho civil vasco del siglo XXI. De la Ley de 2015 a sus desarrollos futuros.
Vitoria: Parlamento Vasco, 189-236 y en especial, 227-228: Por lo expuesto, no serd
posible una aplicacion singular del articulo 54 de la Ley 5/2015 —que reserva el derecho
de habitacion en la vivienda familiar al comyuge viudo o al miembro superviviente de la
pareja de hecho, mientras se mantenga en estado de viudedad, no haga vida marital, no
tenga un hijo no matrimonial ni constituya una nueva pareja de hecho— cuando una suce-
sion «mortis causa» esté sometida, con cardcter general, al imperio de una ley extranjera.
No concurre, a mi juicio, el elemento de excepcionalidad respecto a la ley rectora de la
sucesion «mortis causa» que es requisito necesario para la aplicacion del articulo 30 del
Reglamento 650/2012.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 783, pags. 223 a 275 275



Andrés M. Urrutia Badiola

% LORENTE MARTINEZ, I. (2015). Los derechos sucesorios del conyuge viudo en
Derecho internacional privado: la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2014.
Cuadernos de Derecho Transnacional, [En linea], vol. 7, num. 1, 256-268, disponible en
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT. FERNANDEZ- TRESGUERRES GARCIA,
A. (2016) Las sucesiones «mortis causa» en Europa: aplicacion del Reglamento (UE)
N.?650/2012... op. cit., 227. Esta autora cita en la misma linea la STS de 16 de marzo
de 2016 confirmatoria de este criterio.

' CARRASCOSA GONZALEZ, J. (2014). El Reglamento Sucesorio Europeo
65012012 de 4 de julio de 2012. Andlisis critico.... op. cit., 202-203.

%2 Reglamento de Ejecucion (UE) nim. 1329/2014 de la Comision, de 9 de diciembre
de 2014, por el que se establecen los formularios mencionados en el Reglamento (UE)
N.° 650/2012. El texto de los formularios se halla recogido por: IRIARTE ANGEL,
F.B. En A. M. Urrutia Badiola (Dir./coord.) (2018). Praxis de Derecho civil vasco... op.
cit., 525-591.

% SERRANO GARCIA, J. A. (2018). El Derecho civil aragonés en el contexto espaiiol
y europeo. Zaragoza: El Justicia de Aragon, 272-273.
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