RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de la Propiedad

Zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros por razomes
de defensa nacional. No es precisa la autorizacion militar para Ja adquisicién
de pisos por extranjeros dentro de los ndcleos urbanos de poblaciones no fron-
terizas a que se refiere la legislacion especial de tales zomas (Resdluciones de
27 y 28 de marzo de 1979; «Boletin Oficial del Estado» del dia 23 de abril.
Y de 13 de junio de 1979; «Boletin Oficial del Estado» del dia 27 de julio).

No constituye defecto la omisién de la circunstancia de estar el piso situado
dentro del nicleo urbano cuando la situacidn fisica de la calle le resulta al
Registrador a través de la documentacidn v del Archivo del propio Registro.
(Resoluciones citadas de 27 y 28 de marzo de 1979).

Heckos.

A) Resolucién de 27 de marzo de 1979.

Por escritura autorizada en Vigo por €l Notario don Luis Solano Aza el 9 de
abril de 1978, don Gerolamo Tatti compré a don José Marfa Pernas Martinez
un biso del edificio sito en la calle Alecdzar de Toledo, ntmero 7, de aquella
ciudad, consigndndose en la citada escritura que el comprador llevaba residiendo
0 Espafia mds de siete afios, y que por haber ejercido durante ese tiempo la
profesidn de mecdnico, el precio lo satisfizo en pesetas, exhibiendo autorizacién
de residencia expedida por la Comisatia de Vigo.

Presentada en o Registro de la Propiedad mimero dos de Vigo primera copia
de. la referida escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Suspendida la ins-
pcin del precedente documento, potque aunque no se declate expresamente
la condicién de extranjero del comprador, del contenido de los pérrafos segundo
¥ tercero de la nota final de la clfusula tercera del otorgamiento y, a pesar de la
declaracign que éste hace en la compatecencia, debe deducitse tal circunstancia,
Por lo que no resultando acreditado haberse obtenido la autorizacién milita
Prevenida en el artfculo 37 en relacién con el 32, b), y del anexo II5 del Re-
ﬁ:‘;‘;ﬁtomdﬁ Zonas e Installaciones d_e Interé.s pa_ra ‘la Defc:n'sa Nacional de 10 de
o dis timo, no es posible practicar la inscripcién solicitada de acuerdo con

Puesto en el artfculo 40 del mismo texto legals, «No se tomé anotacién
Ifo_rt;luSpensién, a pesar del cardcter subsanable del defecto, por no haberse so-
0%,

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo contra
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la antetior calificacién y alegd: Que la nota de calificacién contradice lo dispuesto
en la Ley de 12 de marzo de 1975 y de su Reglamento de 10 de febrero de 1978,
al que hace referencia; que las disposiciones que se esgrimen en apoyo de la
nota son inaplicables, ya que todas estdn incluidas en el capitulo IIT del Re-
glamento dedicado a las zonas restringidas a la propiedad por extranjeros, cuyo
articulo 35 dispone lo que queda fuera de su 4mbito y que, en consecuencia,
ante la claridad de este articulo, nadie puede dudar que cualquier extranjero
puede comprar un piso en el nficleo urbano de Vigo; que el error de califica-
cién adquiritd en nuestro caso la mayor gravedad como consecuencia de lo dis-
puesto en el articulo 41, 3.5, del citado Reglamento, relativo a los efectos de la
falta de inscripcidén dentro del plazo de dieciocho meses.

El Registrador informé: Que en contra de la opinién del recuttente, la apli-
cacidn a nuestro caso del artfculo 35 del Reglamento de 10 de febrero de 1978
no aparece clara; que la propia redaccién del citado articulo es gramaticalmente
defectuosa, aumentando las dificultades de interpretacidn si lo enfrentamos con
el articulo 38 del mismo texto; que es evidente que para la aplicacién de la ex-
cepcibn que regula el articulo 35, dadas las circunstancias objetivas que la con-
dicionan, es imprescindible justificar previamente que el objeto de la adquisicién
se halla situado en supetficie ocupada por los actuales nicleos urbanos de pobla-
cién o sus zonas utbanizadas o de ensanche; que la definicién de tales conceptos
no viene formulada ni en la Ley ni en el Reglamento que comentamos, pot lo
que hay que acudir a los preceptos administrativos; que de todo ello se deduce
gue la excepcién consagrada en el articulo 35 no puede operar automiticamente,
siendo precisa una declaracién concreta de su aplicabilidad en cada caso; que
tratdindose de una ley exclusivamente militar, la facultad para decretar tal apli-
cabilidad cotresponderd por ello a las autoridades militares, y concretamente al
Ministerio de Defensa o, por delegacién, a los Capitanes Generales (artfculos 81
y 82 del Reglamento); que por ello el Registrador no puede inscribit sin acre-
ditarse previamente la oportuna autorizacién militar.

El Presidente de la Audiencia revocé en parte la nota del Registrador al no
estimar necesaria la autorizacién de la autoridad militar, confirmdndola con el
cardcter de defecto subsanable en cuanto que no se hace constar la condicién de
extranjero del adquirente en la escrituta calificada, ni tampoco que la ciudad
de Vigo no es fronteriza y que la calle donde se encuentra -ubicado el piso
comprado se halla dentro del casco urbano.

Tanto el Notario autorizante como el Registtador se alzaron de la decisién
del Presidente de la Audiencia ante la Direccién General, que acordd, con revo-
cacién parcial del auto apelado, declarar inscribible la escritura calificada, en
base a la siguiente doctrina.

Docttina.—«Considerando que la cuestidn que plantea este recurso se reduce
a determinar si la adquisicién de un piso situado dentro de un ndcleo urbano de
una poblacién no fronteriza, concretamente Vigo, requiere la autorizacién militar
prevista en el artfculo 37 del Reglamento de ejecucién de la Ley 8/1975, sobre
Zonas e Instalaciones de interés para la Defensa Nacional.s

«Considerando que los articulos 16 de la Ley, asi como el 35 del Reglamento,
no se limitan a declarar, sin mds, que la superficie ocupada por tales nicleos
utbanos esti excluida del cémputo de superficie méxima susceptible de adqui-
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sicibn por extranjeros, sino que establecen en forma casi idéntica que queda fuera
del 4mbito de aplicacién de este capftulo, y, por consiguiente, no se incluird en el
cdmputo la superficie ocupada por los actuales ndcleos urbanos de poblaciones
no fronterizas o sus zonas urbanizadas o de ensanche actuales, por lo que ha de
entenderse que las disposiciones del citado capftulo —y no sélo. por tanto, las
que se refieren a potcentaje mdximo de adguisicidén por extranjeros y a su cémpu-
to— son inaplicables a tales niicleos y que precisamente ésta es la causa por la
que se les excluye, también, del cémputo, interpretacién que igualmente se de-
duce, a mayor abundamiento, de los articulos 17, 2.2, de la propia Ley, interpre-
tado “a sensu contratio”, y 34, 2.° del Reglamento.»

«Considerando, en consecuencia, que al haber sido declarado por los articu-
los 16 de la Ley y 35 del Reglamento que quedan fuera del 4mbito de aplicacién
de los respectivos capitulos los nécleos de que se trata, no hay necesidad de
incluitlos nuevamente dentro del contenido de excepcién del articulo 38 del
Reglamento, ni hubiera sido 1égica tal inclusién, ya que la finalidad del precepto
es distinta y més reducida que la del articulo 35, por lo que procede declarar
que no es necesaria la autorizacién exigida por el articulo 37 del mismo.s»

«Considerando, respecto de la omisién en la escritura de adquisicién del in-
mueble de la circunstancia de que la calle Alcdzar de Toledo estd situada en el
niicleo urbano de Vigo y en la que tanto el Notatio como el Registrador ape-
lantes estdn de acuerdo en la irrelevancia de esta omisién —que propiamente
Do es tal—, ya que al hacerse constar en la misma que se ha autorizado de con-
formidad con el artfculo 35 del Reglamento de 10 de febrero de 1978, implici-
tamente se colige tal situacién, y dado que, ademds, al Registrador le consta por
la documentacién y Archivo del propio Registto la situacién fisica de la mencio-
n_ada calle de estar enclavada dentro del casco urbano de su distrito hipotecatio
creunscrito 4] casco antiguo de la misma ciudad, no procede estimar esta falta
de adlaracién como defecto.»

B) RESOchién de 28 de marzo de 1979.

.Por escritura de 2 de agosto de 1978 autorizada en Vigo por el Notario don
L“is Solano Aza, don Martin Esser Kunne, de nacionalidad alemana, comprd a
dofia Margarita Romén Serralta un piso del edificio nimeto 152 de la avenida.
de Felipe Sdnchez, de aquella ciudad.

P{:esentada en el Registto de la Propiedad de Vigo ndmero 1 primera copia
de dicha escriturs, fue calificada con esta nota: «Suspendida la ibscripcién del
Prﬁc:Edente documento, por no acteditarse la oportuna autorizacién militar pre-
venida en el articulo 37 del Real Decteto de 10 de febtero de 1978 y 18 de la
toméde 12 de marzo de 1975 sobre Zona Militar de Costas y Fronteras. No se

anotacién por suspensién por no haberlo solicitado.
currel N?tario interpuso recurso gubernativo alegando: Que la nota que se re-
&amne(sita N contradiceién con el espfritu y la letta de la Ley y Reglamento que

. € osta materia; que es clerto que el artfculo 37 de este Gltimo texto legal
rge determinadas autorizaciones, pero no es menos cierto que tal articulo estd

tegrado dentro del capitulo III del Reglamento, que es de absoluta inaplicacién
dﬁ("so P]-flnt:eado, conforme al articulo 35; que la avenida de Felipe Sdnchez, una

mds importantes de Vigo, estd enclavada dentro de su ndicleo urbano, no-
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teniendo en el término municipal de Vigo ningln punto de colindancia con Ila
frontera de Portugal, que es la mds préxima, ya que entre tal frontera y aguel
término municipal existen otros muchos, todo lo cual es perfectamente conocido
por el Registrador; que, por tanto, cualquier extranjero goza de absoluta libertad
para comprar pisos en el ndcleo urbano de Vigo, y éste es también el criterio
del Ministerio de Defensa, ya que en escrito (cuya fotocopia se acompafia) de
13 de septiembre de 1978 el Subsecretario de este Depattamento, contestando a
1a solicitud de autorizacién para adquitir dos fincas pot un sibdito inglés, asi
lo declard; que la importancia y gravedad del caso se pone de manifiesto al exa-
minar el articulo 41, pdrrafo 3.°, del Reglamento, por lo que el otorgante, al no
inscribirse su titulo y ser susceptible de devenir nulo, podtfa dudar de la com-
petencia del Notario y exigirle la correspondiente indemnizacién de perjuicios a
tenor del articulo 146 del Reglamento Notatial, en concordancia con el articulo
22 de la Ley Hipotecaria; que los Registradores de Galicia vienen inscribiendo
titulos en casos semejantes al presente.

El Registrador informé: Que la legislacién vigente ha modificado los criterios
.de la anterior normativa constituida por la Ley de 23 de octubre de 1935 y Re-
glamento de 28 de febrero de 1936, que exclufa expresamente la necesidad de
-gutorizacién en casos andlogos al presente; que el articulo 37 del Reglamento
vigente exige la autorizacién militar, siendo de observar que el precepto mo se
limita a fincas situadas fuera de poblados y no incluidas en su ensanches o z0-
#igs urbanizadas, sino que en general se refiere a fincas rdsticas o urbanas sitas
en zonas de acceso restringido a la propiedad; que el articulo 38 del mismo
‘Reglamento establece excepciones a lo dispuesto en el articulo anterior, entre las
-cuales no figuran sino las relativas a centros o zonas de interés turfstico nacional;
que si se hubjera querido exceptuar de la previa autorizacién militar la adquisi-
«ién de fincas sitas en nidcleos urbanos de poblaciones no fronterizas, s¢ habria
comprendido esta excepcién en el articulo 38; que el hecho de que la superficie
-ocupada por los niicleos urbanos aludidos no deba incluitse en el cémputo del
potcentaje a que se refieren los articulos 32 y 33 del Reglamento no excluye, ni
‘siquiera ticitamente, Ja necesidad de autorizacién; que una cosa es el cémputo
-del porcentaje que habrd de hacer la autoridad militar a efectos de conceder O
no la autotizacién, y otra cosa es que los Registradores puedan prescindir de 1a
autorizacién misma; dque la exigencia de ésta deriva, conforme al articulo 37,
del hecho de estar situada la finca dentro de la zona de acceso restringido a 12
propiedad, esté o no situada dentro de un ndcleo wrbano y de no estar exceptuada
-expresamente por el articulo 38 del Reglamento; que el articulo 40 impone a 108
Notarios y Registradores la obligacién de exigir el acreditamiento de la oportund
autorizacién militat; que a este informe se acompafian fotocopias de dos auto-
tizaciones concedidas por la autoridad militar competente, de fechas posterion:ts
a la del escrito del Subsectetatio del Ministerio de Defensa citado por ¢l Notario
v cuya fotocopia aporté a este expediente, relativas a dos apartamentos sitos €2
la calle Cénovas del Castillo, de Vigo, y dimanantes de supetior autoridad.

El Presidente de la Audiencia confirmé en parte la nota del Registradot, d'ﬁdﬂ“
tando que el articulo 35 del citado Reglamento no precisa pata su operatividac
-otro requisito que el de que el Notario declare bajo su fe lo pertinente €2
-escritura de adquisicién, pues la omisién de ambos extremos (se refiere al o
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récter de poblacién no fronteriza y a la situacién de la calle en nicleo urbano de
poblacién) de hecho es tanto como remitir al Registtador la apreciacién de cir-
cunstancias de hecho necesarias para la inscripcidén y extrinsecas a la escritura,
lo que, evidentemente, excede de la naturaleza y limites de la funcién registral;
que esta interpretacién del articulo 35 se fortalece con el documento, aportado
por el Notario al expediente, en el que la autoridad militar declara que no es
precisa la previa autorizacién en tales casos; que, aundque atendida su obviedad,
pudiera tenerse por inoperante e inttil la mencién de que la ciudad de Vigo no
es fronteriza, no es asi en lo que respecta a la circunstancia de que su avenida
de Felipe Sinchez estd enclavada dentro del casco urbano, dato que en la es-
crituta de compraventa se omitié indebidamente, lo cual constituye una falra
subsanable conforme al artfculo 65 de la Ley Hipotecaria, por lo cual procede
confirmar la nota del Registrador, revocdndola parcialmente en el sentido de con-
siderar subsanable la omisién del dato citado.

Tanto el Notatio como el Registrador se alzaron de la resolucién presidencial,
¥ la Direccién General acordd, con revocacién parcial del auto apelado, declarar
inscribible la escritura, por lo siguiente:

Doctrina—«Considerando que este recurso se plantea por el mismo Notario
y con idéntica cuestién a la resuelta por este Centro Directivo en €l dia de
ayer —27 de marzo de 1979, y en la que se declaraba que no se requiete la
autotizacién militar prevista en el articulo 37 del Reglamento de ejecucién de la
Ley de 12 de marzo de 1975 para la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de un piso situado dentro de un ndicdeo urbano de una poblacién fronteriza, dado
lo establecido en los articulos 16 de la Ley y 35 de su Reglamento que las
excluye del 4mbito de aplicacién de las normas contenidas en el capftulo, y sin
que el artfeulo 38 con wna finalidad més reducida y que contiene una excepcidn
2 Io ordenado en el artfculo 37 impligque que haya de aplicarse este régimen, asi
fomo que la omisién en la escritura calificada de hacer constar la circunstancia

jle que el inmueble se encuentra dentro del niicleo urbano no comstituya falta
guna.y.,

C) Resolucién de 13 de junio de 1979.

.Por escritura autorizada el 9 de octubre de 1978 por el Notario de Vigo don
c;l;S Solano Aza, el sibdito portugués don Jorge Teixeita Coelho Da Silva
d P16 a la Entidad mercantil «Inmobiliatia Los Robles, S. A.», un piso ubica-
0 m'la avenida de Garcfa Batbén, de Vigo, haciéndose constar en la escritura
ue dicho piso est situado en el miicleo urbano de la misma ciudad,

G lc’ﬁr:}slentadal en el Registr? de la Propiedad mimero 1 d_e Vigo primera copia
Precede:: escritura, fue calificada con esta nota: <<Suspend1<51a la 1nscfr.1pci6n del
tida o te doc:xmento, por no acreditarse la oportuna autorizacién militar preve-
; el articulo 37 del Real Decreto de 10 de febteto de 1978 y 18 de la
de 12 ge marzo de 1975 sobre Zona Militar de Costas y Fronteras, No se
anotacién por suspensién por no haberse solicitado.

E1 Notariq autorizante entablé recurso gubernativo alegando las mismas ra-

CXpuestas en los escritos de interposicién de los que motivaron las dos
i Lciones anteriores,
14

tomg
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El Registrador informd esgtimiendo idénticos argumentos a los formulados
con ocasién de los recursos que provocaron las Resoluciones citadas,

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador en base a una
interpretacién andloga a la declarada por aguél en los anteriores recursos.

Doctrina—«La Direccidn General acuerda, confirmando el auto apelado, re-
vocar la nota del Registrador, por lo siguienten:

«Considerando que no obstante haber sido interpuesto el presente recutso
el dia 30 de enero de 1979, fue recibido en este Centro con posterioridad a la
fecha de publicacién de las Resoluciones de 27 y 28 de marzo de este afio —que
decidieron idéntica cuestidn a la que es objeto de controversia y entre los mismos
funcionatios— y por tanto, Iégicamente tanto el Notatio como el Registrador no
podia tener conocimiento de su contenido.s

«Considerando que en las citadas Resoluciones se declaraba que no se re
quiere la autorizacién militar prevista en el articulo 37 del Reglamento de eje-
cucién de la Ley de 12 de marzo de 1975 para la inscripcién en el Registro
de la Propiedad de un piso situado dentro de un miicleo utbano de una pobla-
cién no fronteriza, dado lo establecido en los articulos 16 de Ia Ley y 35 de
su Reglamento, que las excluye del 4mbito de aplicacién de las normas conte-
nidas en el capitulo v sin que el artfculo 38, con una finalidad mds reducida
¥ que contiene una excepcién a lo ordenado en el articulo 37, implique que hayz
de aplicarse este régimen.s

CONSIDERACIONES CRITICAS

E! problema gque plantea las Resoluciones que vamos a comentar conjunta-
mente por establecer la misma docirina es un problema de interpretacién de
una normativa que ha incidido en la contratacién por extranjeros de bienes sitos
en Espafia. La periferia espafiola, la existencia de islas y la ubicacién de pobla-
ciones en tetritotios colindantes con otras naciones hace necesaria una legisla-
cién que evite que aquellos puntos claves para la defensa del territorio estén en
manos de extranjeros. Esta legislacién constituida por la Ley de 23 de octubre
de 1935, Reglamento de 28 de febrero del mismo afio, Ley de 12 de mayo de
1960, Decreto Ley de 22 de marzo de 1962 y 31 de octubte de 1974 ha venido
a ser sustituida, salvo las dos tltimas leyes citadas, por otra de mayor defisidad
técnica constituida por la Ley de zonas de acceso restringido a la propiedad por
parte de extranjeros por razones de Defensa Nacional de 12 de marzo de 1975
¥ Reglamento de 18 de febrero de 1978.

Verdaderamente que esta legislacién, como ya apunté con mucha itonfa GON-
zALez Parommo (Apéndice navarro al préloge en Fstudios juridicos de arte
menor, 1964), nunca se caracterizé por su precisién, pues aparte de la inscrip-
cién configurada como «constitutivas para las adquisiciones de extranjetos (De-
creto Ley de 22 de marzo de 1962) en ella se distingufan a las petsonas naturales,
a las juridicas y a las de cualquier otta clase, La falta de acuella precision se
ha querido superar en esta ley vigente a base de tecnicismos que oscurecen la
materia y pueden dar lugar a los temas que abordan las Resoluciones dichss.
Cuando aun nos seguimos manejando con tres clases de fincas: rdsticas, urbaf‘”
y solares, lleg la Ley del Suelo en sus diversas versiones y complics excesivé”
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mente 1a clasificacién en la que dificilmente puede incluitse el concepto de «niicleo
urbano» salvo que pensemos en una posible parcelacién. Nada tiene, por ello
de patticular, que donde existe oscuridad se trate de poper claridad en wuna
labor interpretativa y de aplicacién del derecho o de la norma, mejor. Debemos
distinguir dos puntos: la discusién y la solucién.

Ay La discusidn

Puntos de vista distintos esgtimen Notatio y Registradot, centrdndose la dis-
cusién en la aplicacién o no al caso debatido de los articulos 16 de la Ley
especial v 35 del Reglamento. Antes de exponer este articulo es preciso destacar
cémo el articulo 37 del Reglamento (v utilizamos el texto del Reglamento por
set un desarrollo de Ta ley) establece que en las zonmas de acceso testringido a
fa propiedad quedan sujetas al requisito de la ewtorizacién militar la adquisicidn,
cualquiera que sea su titulo, por patte de personas fisicas o juridicas extranjeras,
de propiedad sobre fincas rdsticas o utbanas, con o sin edificaciones, o de obras
o consttucciones de cualquier clase, la constitucién, transmisién y modificacién
de hipatecas, censos, servidumbres y demds derechos reales sobre fincas a favor
de personas extranjeras y la constitucién de obras o edificaciones de cualquier
cl‘ase, asi como la adquisicién de derecho sobre autorizaciones concedidas y no
efecutadas, cuando los peticionatios sean extranjeros. El artfculo 32, de confor-
midad con Io establecido en los articalos 4 de la Ley, sefiala las zonas de acceso
testringido 2 la propiedad de exiranjeros (insulares, peninsulares y territorios
del norte de Africa). En esta disposicién se sefialan los potcentajes de aplicacién
bara la adquisicién por extranjeros sin que en ningdn caso pueda exceder del
quince por ciento.

Fijadas asi las zonas y los porcentajes vienen las excepciones:

a) Dispone el artfculo 35, 1.2 del Reglamento que «Queda fuera del dmbito
de aplicacién de este capitulo y, por consiguiente, no se incluird en el cémputo
A supesficie ocupada por los actuales micleos urbanos de poblacién no fromte-
Tizas 0 suy zopas urbanizadas o de ensanche actuales. Respecto de las futuras,
: n;gﬁ;aré o previsto. en este pérr‘afo ‘sliempte c%ue. cohsten en ple-mes.aprobados
favorable alo estableadc? ?n I? legislacién urbanistica .que ha.yan sido informados

vorablemente por el Ministetio de Defensa, o lo hubieran sido en su dfa por el

(sterio Militar correspondiente.

déf?)mifior sa parte, el artfculo 38, 1.0 del Reglamen:co exceptiia ::le aut?riza-
en los tar «los centros y zone}s que se declaren de mtej?é.s turistico nacional
mﬁSiderc;’:;’ cunfor.me a lo previsto en la Ley fle ?8 de.c'ilcxembre de ?96_3, se
s co}medlda. la correspondientes alftorlzamén militar con las ll.mlxtaa?»
do Defenpor imperativo de la Defensa Nacional pueda establecer el Ministerio
Sa en sy preceptiva autorizacidn previa a tal declaracidny.

o8 ]jlzt::nsecuencia de todo ello es que No.tarios v Regis.trac%otes c%e'ben exigit a
> s eS“fldc?s que ’prueben haber conseguido la «autorizacién militars cnando
41 aq 1{»temso (artfculos 18 v 20 Ley vy 37 v 40 Rgto.). Conforme al articulo
eglamento las adquisiciones «deberdn necesariamente inscribirses y su
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falta «determinard la nulidad de pleno derecho de los mencionados actos y con-
cesiones». El juego de log porcentajes méximos autorizados ha de ser tenido en
cuenta por la Autoridad militar para la concesién o no de la autorizacién.

Frente a todo ello y en uso de las facultades que a cada funcionatio cortes-
ponde el Notario autoriza la escritura de adquisicién de unos pisos situados en
el nicleo urbano de Vigo a favor de un stbdito portugués, un mecdnico residente
y una alemana. La posicién del Registrador es entender que el articulo 35 ex-
puesto no aparece clara, pues para ello es imprescindible justificar previamente
que el objeto de la adquisicién se halla situado en supetficie ocupada por los
actuales nicleos urbanos de poblacién o sus zonas urbanizadas o de emsanche,
no pudiendo operar automdticamente dicha exclusién y siendo precisa una de-
claracién concreta de su aplicabilidad en cada caso, procedente del Ministerio de
Defensa o Capitanes Generales (articulo 81 y 82 del Reglamento). Aparte de
ello su argumentacién es gue el articulo 35 no supone una excepcién a la ne-
cesaria autorizacidn, sino que es una excepcién al cémputo de porcentaje que
hemos visto establecen los articulos 32 y 33 del Reglamento, esto es, que la
supetficie ocupada por los niicleos urbanos aludidos no debe incluitse en el
cémputo v que si se hubiera querido excluir de esa autorizacién se hubiera
hecho como se hace con los centros o zonas de interés turfstico nacional.

Como vemos, la discusién es interpretativa de preceptos. El articulo 35 estd
incluido en el Capitulo IIY relativo a las zonas de acceso restringido y el mismo
inicia su andadura diciendo que «Queda fuera del 4mbito de aplicacién de
este capitulo...». Si se compara este precepto con el 34 del mismo Reglamento,
en ¢l que se dan normas para «excluirs del cémputo la suma de la superficie
de los diferentes pisos de un edificio y computar sélo la del solat, veremos que
la tesis registral, con ser prudente, puede tener ciertos flancos débiles. A mi,
particularmente, lo que me preocupa es si Vigo, donde se desarrolla el hecho
que comentamos, es ciudad o no fronteriza, ya que para que lo fuera es necesd-
tio que, conforme al articulo 4 del Reglamento, esté ubicada «en tésminos mu-
nicipales colindantes con la fronteras y, como dice el Notario, el término mu-
nicipal de Vigo no tiene ninglin punto de colindancia con la frontera. Si gec-
grificamente esto es as{ el interds de la Resoluciéh y su solucién tiene una
proyeccién diferente: nos serviti para otros posibles casos que se presenten, pero
no para éste que escapa y conviette a Vigo en «ciudad sin ley» de zona de acceso
restringido y ndcleo no frontetizo.

B) La solucién

La Direccién General da la razén al Notatio y utiliza argumentos fundamet-
tales: uno, es el texto literal del artfculo 35 del Reglamento que excluge d¢
aplicacién del capitulo, y por tanto del cémputo, a los nticleos de poblacién €20
frontetizos». Es decir, se excluyen de las mormas —de todas ellas— los nﬂflﬂ‘*
de poblacién no fronterizos y como una de sus consecuencias es queé dichos
niicleos quedan excluidos del cémputo. Yo encuentro irreprochable la ingerpt®™
tacién, aunque oftezcan clertas dudas las precisiones de los conceptos du® el
manejan, )

Dos argumentos mds utiliza la Direccién para sacar adelante su postutd: Haos:
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la cita del articulo 17,2 de la Ley especial, en el cual y con cardcter excepcional,
¢l Gobierno puede hacer extensivas las disposiciones del capftulo cuestionado a
determinadas poblaciones «no fronterizass o a sus zonas de ensanche y no consta
que el Gobierno haya hecho uso de la excepcién a la que se le faculta. Tgual-
mente dice que no hubiera sido l6gico incluir dentro de la excepcidén a la auto-
rizacién militar que regula el articulo 38 del Reglamento referente a zonas tu-
tisticas, pues la finalidad del precepto es distinta, ya que estas zonas o centros
no es que s¢ excluyan de las zonas de acceso restringido, sino que, pudiendo
estar incluidos en las mismas el otorgamiento de tales «presupones la correspon-
diente autotizacién militar.

Otto argumento es el que se basa en el articulo 34, 2.2 del Reglamento, pero
como dice GarcfA Garcia (Comentarios a estas Resoluciones en «Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario», 1981, niimero 543, pig. 427 y ss.), este argumento
supone un retroceso en la linea interpretativa, pues se refiere a cémputos de
superficie a efectos del porcentaje mdximo. Este mismo autor dice, y estoy con
él, que la Direccién no wutiliza un pérrafo del artfculo 35 que «a sensu contra-
tios puede ser un atgumento en apoyo de la interpretacién, Es el ndmero 3 del
articulo 35 cuando refiriéndose a «zonas urbanizadas o de ensanches disponé que
«quedarin sujetas a las limitaciones establecidas en el presente capftulo de este
Reglamentos, con lo que se explica de fotma mds clata lo que en el inciso
primero aparece en forma mds amplia.

El citado autor saca una setie de conclusiones y penetra en la legislacién
especial, pero que quizd aqui sea imposible desatrrollar, ya que unos marginan
la problemética del caso y otros explicai’ particularmente el supuesto. Citamos
los siguientes:

— Para este autor los «niicleos urbanos no fronterizos no forman parte de
la zona de acceso restringidos. Ello se debe a que tales nicleos son a
modo de «enclavess que jurfdicamente quedan fuera de ella. La técnica
de los enclaves utilizada por la legislacién de montes, la de zonas de
interés tusrfstico e incluso de concentracién parcelaria y flegislacién del
suelo, puede ser una buena explicacidn para casos en que el supuesto de
hecho asi lo permita, pero en el presente caso entiendo que estimar al
nticleo urbano de Vigo como enclave en la zona de acceso testringido de
Galicia (artfculo 32,1 b) 5 del Reglamento) es excesivo. Habria que
saber previamente cuél es la zona gallega de acceso restringido para poder
hablar de enclaves. De la definicién de zona de acceso restringido del
articulo 4 del Reglamento nada se deduce a este respecto: «se denominan
zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros aqué-
llas en que por exigencias de la Defensa Nacional o del libre éjercicio de
las potestades soberanas del Estado resulte conveniente prohibir, limitar
o condicionar la adquisicién de la propiedad y demds derechos reales por
bersonas fisicas o juridicas de nacionalidad o bajo control extranjero con
arreglo 2 lo dispuesto en esta Leys.

Es importante €l tema que plantea sobre el concepto del «actual niiclea
urbanos relacionado con el problema de la calificacién, Pata &l la frase
“actual> ha de referitse al momento de publicacién de la ley v su en-
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el derecho de usufructo vitalicio sobre una finca, v fallecido después & espos?
de la compradora, tal derecho de usufructo tiene cavdcter gamancidl, ¥ ¥ oné
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trada en vigor, lo cual restringe la aplicacién de la misma y obliga a un
examen refroactivo de aquella situacidn, dando a la interpretacidén de la
norma un cardcter restrictivo. En lo que si estoy con él es que la califi-
cacidn registral alcanza en estos casos el dato ficticio de la «situaciény de
1a finca lo mismo que cuando se trata de inmatriculacién en base del do-
cumento publico v la ausenciz de duda de que habla el artfculo 298 del
Reglamento Hipotecatio.

Otro punio también importante es el plazo para hacer la inscripcidn, que
se marca en ¢l Reglamento «dentro de los dieciocho meses siguientes a
sus trespectivas fechas» y cuya falta determina la nulidad de pleno dere-
cho. Este plazo quedari prortogado hasta veinticuatro meses los titulos que
estén pendientes de liquidacién. Bl traer a colacién este problema del pla-
7o estd en la alusién que el Notario autorizante de la escritura hace de
que si no se despacha el documento sobre la base de un error calificador
se producitfa un perjuicio insoslayable para el adquirente. Hay argumen-
tos que suelen utilizatse «a mayor abundamiento» que suelen ser pere-
gtinos (peregrinar es intentar llegar a una meta) y que suelen sobrar. Era
bonita la defensa del Notatio, pero la estropea con «su mayor abunds-
mientos tratando de desconocer que el recurso suspende Jos plazos de
presentacién del documento que, si se ha hecho deniro del que diarca
la legislacién especial, sigue vigente hasta la tetminacién del recurso ¥
quince dfas mds. En este sentido se pronuncia también Garcfa Garcis.
El catécter de «constitutivas de la inscripcién de los actos realizados al
amparo y con los tequisitos de la especial legislacién pata el autor citado
parece que suponen un supuesto de tales clases de imscripciones. Es im-
posible entrar en este campo y volver a deslindar el concepto de la ins-
ctipcién declarativa, frente a la constitativa, la voluntaria frente a la forr
zosa, la necesatia, etc. Baste decit que Iz inscripcidn es requisito de vé-
lidez del acto y no de eficacia.

En una de las Resoluciones citadas (27 de marzo de 1979) la condicién
de extranjero del adquirente no apatece claramente y, de ahi, que €l Pre
sidente de la Audiencia estime tal omisién como defecto subsanable.
tema no se discute ni se alude por la Diteccidn General, ya que el mismo
Registrador «induce» del otorgamiento esta condicién, Al filo de estd
omisién es necesatio destacar cémo cuando el Notario hace alusién 2 U8
documento y «da fe» de que lo ha tenido a la vista, se resiste ante
peticién del Registrador de su presentacién para calificarlo, pere Cua_ndo
omite una circunstancia tan esencial como la de condicién de extran]er®
acepta la «induciény registral. La presentacién de documentos complemetr
tarios no es un capricho, ni una duda de la fe notarial, es una posibilfdﬂd
de un examen de un documento que «notatialmentes puede no Off‘fc‘”
obstdculos, peto que regisiralmente supongs una dificultad para le ins
cripeidn.

matrimonsd
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jenacién exige que en la liguidacion de la sociedad conyugal se adiudigue al
conyuge viudo enajenante o que prestem su consemtimiento a la transmision
los berederos del marido (Resolucién de 31 de enero de 1979 ; «Boletin Oficial
del Estado» de 24 de febrero).

Hechos.—Mediante escritura autorizada por el Notario de Valencia don Félix
Huarte Echenique el 13 de marzo de 1951, dofia Carmen y don José Marfa
Salvador Tamatit vendieton a dofia Carmen Tamarit Mendingorra, asistida y con
licencia de su marido don Luis Orient Sdnchez ¢l wusufructo vitalicio de una
finca situada en la vega de la ciudad, Cuartel de Patraix, partida del Zafranar,
de 83 4teas, 10 centidreas v 90 decimetros cuadrados, siendo inscrita en el Re-
gistto de la Propiedad; por escritura autorizada por el Notatio don Joaquin
Sapena Tomiés el 11 de julio de 1976, dofia Carmen Tamarit Mendingorra, viuda
de don Luis Orient Sénchez, respecto a su referido derecho de usufructo y don
José Marfa y dofia Carmen Salvador Tamarit, en cuanto a la nuda propiedad que
les pertenecfa por mitades indivisas, vendieron a la Compafifa mercantil «J. Ale-
gre, S. A, el pleno dominio de una parcela de tietra, que en el mismo tftulo
se segregaba de la finca resefiada anteriormente.

Presentada en €l Registro primera copia de la anterior escrituta fue califica-
da con nota del tenor literal siguiente: «Inscrito este documento en este Registro
de la Propiedad de Valencia ndmero dos, sélo en cuanto a la transmisién de la
nuda propiedad en el tomo 1.748, libro 283 de Afueras 4.2, folio 209, finca 30.280,
inscripcién 1.2 de segregacién y venta. Suspendida la inscripcién en cuanto a la
transmisién del usufructo por el siguiente defecto:

Constando en el Registro, al folio 5 del tomo 336 de Afueras, inscripcién 3.2,
de fecha 22 de mayo de 1951, inscrito €l derecho como adquisicién por precio
durante el matrimonio, sin justificacién ni alegacién alguna sobre su posible ca-
ricter privativo, forzosamente tiene que considerarse como de titularidad ganan-
cial, y por tanto, el cényuge viudo carece de facultades para vender los bienes
gananciales mientras no pierdan este cardcter por la liquidacién de la sociedad
v la consiguiente adjudicacién, segiin docttina reitetada, Resoluciones de 22 de
julio de 1910, 9 de enero de 1915, 15 de febrero de 1915, 2 de agosto de 1965.
8 que procede por el sobreviviente y herederos del premuerto: Resoluciones
de 30 de abril de 1908, 9 de eneto de 1916. Sentencia de 15 de marzo de 1945.
Todo ello responde claramente a las exigencias del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria y concordantes de un tracto sucesivo de titularidades, formal o abreviado,
de las transmisiones, Sin que podamos entender que el cardcter especial del de-
techo de usufructo pueda considerarse como base para una excepcién de la apli-
Cacién de esta doctrina gepetal, y afn mds en este caso concreto, en &l que, al
enajenar el usuftucto junto con la nuda propiedad, dicho derecho pierde su
Cardcter petrsonalisimo, al consolidatse el pleno dominio y se transforma en una
barte del precio, sobre el que pueden existir posibles interesados, que no constan.
~ Este defecto se considera subsanable y esta nota se practica de acuetdo con
el presentante y mi cotitular segin los articulos 435 y 485 del Reglamento Hi-
botecario, No se toma la anotacién preventiva prevista en el némero 9 del at-
ticulo 42 de la Ley Hipotecatia por no haberse solicitado. Puesta nota de afec-
Cfn a plusvaliay.
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El Notatrio autorizante del documento interpuso recurso contra la antetior ca-
lificacién, haciendo las siguientes alegaciones: que como fundamentos legales deben
citarse los artfculos 469, 480, 513, 658 y 1418 y siguientes del Cédigo civil;
que en cuanto a la jurisprudencia, los textos legales son tan claros y contun-
dentes que no hay declaracién jurisprudencial que los desvirtde o interprete de
modo distinto a lo que resulta de su letra; que en cuanto a las resoluciones y
sentencias que cita la nota, no son de aplicar a nuestro caso por referirse a su-
puestos distintos; que nuestro caso no se hubiera planteado si el usufructo es-
tuviera inscrito sin mds a nombre de dofia Carmen Tamarit, o bien no hubiera
estado casada al tiempo de su adquisicién, surgiendo el problema al poder exis-
tir derechos al usufructo de otras personas como consecuencia de su adquisicién
dutante el mattimonio a tftulo oneroso y sin alegacidn ni ptueba de un posible
cardcter privativo; que por lo que al Registro respecta, nos encontramos en si-
tuacién similar a la del usufructo adquirido conjuntamente por los cényuges, pues
as{, a nombre de ambos, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal,
debe constat inscrito, aunque la nota no lo diga; que aun partiendo de este
supuesto hemos de rechazar la nota registral denegatoria pot varias razones: que
al fallecer don Luis Orient se extinguié su derecho de usufructo, ya se consi-
derase como parte de una titularidad conjunta, solidaria, por cuotas o de cual-
quier otra clase (articulo 513, 1.°), sin transmisién a sus hetederos (atticulo 658),
por lo que no podia enttar en la divisidn de los gananciales (atrtfculo 1.426),
quedando como tnica titular del usufructo dofia Carmen Tamarit, cualquiera que
fuese 1a entidad del mismo, por lo cual al enajenarlo a «J. Alegre, S. A.», como
podia hacer (articulo 480), al adquirir la Sociedad la nuda propiedad de pleno
derecho se produjo la extincién del wsufructo (articulo 513, 3.°); que ¢l ca-
vécter privativo o ganancial no altera la naturaleza del usufructo de vitalicio e
intransferible por muerte a un derecho transmisible a los herederos; que con la
tesis que se mantiene no se conculca €l principio del tracto sucesivo gque pot su
propia esencia requiere que haya sucesién y que esa sucesién se refleje en el
Registro, puesto que en el usufructo vitalicio la muerte del titular produce la
extincién del derecho.

El Registrador informé: que no hay duda de que el usufructo puede cons-
tituirse a favor de una o de vatias personss, simultdnea o sucesivamente (articu-
lo 469), pero que lo que ho estd tan clato es que esto es lo gue se hizo en la
compra a favor de dofia Carmen Tamarit, casada con don Luis Orient Sdnchez,
pues la inscripcidn se practicd a nombre de ella; que segiin el articulo 659, e
derecho de usufructo constituido por compra a favor de dofia Carmen Tamarit,
se extinguird —y asi consta en la inscripcién— por la muerte de la usufructuaria,
y como esta sefiora vive atin, este precepto no es aplicable a nuestro caso; que,
asi, pues, no es aceptable la declaracién del fedatario de que los textos legales
son tan claros y contundentes, que no dejan lugar a dudas en relacién con nues-
tto c¢4aso; que no es exacta la afirmacién de que las sentencias y resoluciones
citadas en la nota no son de aplicacién en este caso por tratarse de supuestos de
derechos transmisibles por causa de muerte, porque, si la aplicacién del attfculo
659 excluirfa ¢l derecho de usufructo de la hetencia de dofia Carmen Tamarit
solamente y esta sefiora vive, habrd que entender que los antecedentes jurispru-
denciales alegados en la misma, todos ellos referidos a la disposicién de bienes ¥
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derechos gananciales, si que son aplicables a nuestro caso; que existen algunas
tesoluciones que mds o menos directa o indirectamente tratan la cuestién debati-
da; asi la Resolucién de 9 de febrero de 1917, en la que admite claramente la
calificacién como gananciales de las. adquisiciones de derecho de usufructo confi-
guradas de distintas formas, pero en que la condicién de ganancial no estd de-
terminada por las caracteristicas del derecho y si por el cardcter de la adquisi-
cién; que de la Resolucién de 10 de julio de 1975 se puede deducir que el
Centro directivo, en €l caso de no figurar inscrita la previsidn del usufructo
vitalicio con derecho de acrecer al sobreviviente, hubiese aplicado la docirina
que defiende la intervencién conjunto del sobreviviente y hetederos del muerto;
que hay que techazar la tesis del recurrente de que en nuestro caso nos encon-
tramos en situacién similar al de la adquisicién conjunta por ambos cényuges,
ya que la inscripcién de la finca no consta en los términos exactos del articulo
95 del Reglamento Hipotecario, sencillamente por ser antetior a la reforma del
Reglamentd, que establecié la férmula tal como ahora se utiliza, aunque esto
es intrascendente para determinar el alcance y consecuencias de esta titulatidad
conjunta ganancial y su distincién de la que resulta por adquisicién del usu-
fructo por personas distintas (artfculos 469 y 521 del Cédigo civil); que el propio
recurrente parece que implicitamente teconoce una diferencia de fondo entte las
adquisiciones de usufructo conjuntas pot varias personas, y las realizadas por uno
de los cényuges, sin acreditar el cardcter privativo del precio; que don Luis Orient
adquirié cierta titularidad sobre el usufructo comprado por su esposa por precio
no privativo, aunque es dificil determinar el alcance de esta titularidad; que la ge-
neralidad de la docttina y jurisprudencia acepta la teoria de la llamada comunidad
€h mano comin ¢ gesménica que implica la inexistencia de cuotas sobre los bienes
comunes, de forma que hay una, titularidad que lleva consigo una participacidn
sobre el conjunto de bienes o derechos referida al momento de la disclucién y Li-
quidacién; que siguiendo la tesis del recurrente, en determinados casos podrfan
eludirse las disposiciones prohibitivas de contratacién y donaciones entte cdnyuges,
desampardndose a los herederos legitimarios al tiempo que se produciria un eviden-
te fraude fiscal; que respecto a la afitmacién del recurtente de que su tesis no
conculca el principio de tracto sucesivo, ha de considerarse que la titularidad de
dofia Carmen Tamatit, al ser consecuencia de una compra durante €l matrimonio,
no es una titulatidad apta para disponer; que al morir uno de los cényiiges algo
trascendente ocurre, que tiene due reflejatse en el Registro, so pena de inte-
rrumpir el ttacto; y que el Registrador se encuentra ante un titulo de disposi-
Cién que no puede inscribir salvo que se justifique la liquidacién previa de los
gananciales y consiguiente adjudicacién al viudo, o la intervencién en el acto de
disposicién de los herederos del muerto, todo ello en cumplimiento de lo dis-
buesto por el artfculo 20 de la Ley Hipotecatia y demds disposiciones concot-
dantes.

Fl Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador por razones ans-
logas a las expuestas por el tecurtente.

El Registrador apelé contra dicha resolucién. Y la Diteccidn General con-
firma la nota del Registrador basdndose en los siguientes Considerandos:

Doctrina—«Que inscrito un derecho de usufructo vitalicio, comprado durante
el matrimonio por la mujer a costa del caudal comdn, la cuestién que planted
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este recutso es la de si —y teniendo en cuenta que el marido ha fallecido—
puede inscribirse la escritura calificada en Ia que comparecen como vendedores
los dos nudo-propietarios y como usufructuatia la viuda, agotando entre los tres
la integra titularidad del inmueble, segtin sostiene el Notario autorizante, o por
el contrario se precisa la previa liquidacién de la sociedad conyugal o al menos
el consentimiento de los herederos del marido, tal como sostiene el funcionario
calificador.»

«Que de una parte el cardcter vitalicio unido al de personalisimo que tradi-
cionalmente se atribuye al derecho de usufructo, y de otra, la naturaleza «sui
generis» de la sociedad de gananciales, como comunidad de tipo germénico y que
no aparece dotada de una personalidad juridica independiente de la de los dos
esposos, origing que al ponetse en relacién ambas institucioney se planteen com-
plejos problemas jutidicos de no ficil solucién, y en cuyo estudic y tratamiento
no se muestra concorde la doctrina asf como tampoco es undnime el parecer de
la jurisprudencia.»

«Que como antecedente previo que exige ser examinado pata resolver este
recurso estd el relativo a la natutaleza privativa o ganancial del wsufructo vi-
talicio comprado pot la mujer con licencia de su esposo, y aunque tanto el
Notario como el Registrador estdn de acuerdo en este punto acetca de su cardcter
comuin, la cuestibn no es tan pacifica como a primera vista pudiera parecer y
por eso ofrece un gran interds al tratar de desentrafiarla a fin de determinar si
el carécter personalisimo del derecho de usufructo ha podido incidir de alguna
matera en la naturaleza de este bien.»

«Que, en efecto, un sector docttinal entiende que debido a esta especial na-
turaleza del derecho de usuftructo no cabe que pueda ser configurado como ga-
nancial, sino siempre como privativo, tesis que, segiin estos autores, se funda-
menta en su cualidad de intransmisible, para lo que no es obsticulo el contenido
de los articulos 480 y 498 del Cédigo civil que mantienen segdn esta opinién e
principio de intransmisibilidad, y lo dnico que permiten es la enajenacién de su
contenido econémico, y que se refleja con claridad en el articulo 1.403 del mismo
Cuerpo legal cuando indica que el usufructo vitalicio o perpetuo forma parte
de los bienes propios del cényuge titular del mismo.»

«Que no obstante el cardcter personalisimo y en consecuencia inttansmisible
que el usufructo tenfa en el Derecho romano, y que se recoge hoy dfa en e
B. G. B., aparece fuertemente contestado por la doctrina moderna e igualmente
por una serie de legislaciones que admiten la posibilidad de transmisién de este
derecho, entre ellas la legislacién espafiola, que autotiza su enajenacién —articu-
io 480 del Cédigo civil—, as{ como su hipotecabilidad —articulo 107 de la Ley
Hipotecaria—, sin que sea aceptable la tesis restrictiva expuesta en el considerando
anterior, ya que los términos en que aparecen exptesados ambos preceptos lega-
les se refieren claramente al ptopio derecho de usuftucto, y lo mismo en cuanto
al artfculo 1403 del Cédigo civil —que tiene su precedente en el 1.322 del
Proyecto de 1951— y que al igual que el artfculo 1.402 se refieren a derechos
que ya pertenecfan al cényuge antes de conitaer matrimonio, y que, por tanto
tenfan ya el cardcter de privativo.s

«Que reconocida la naturaleza ganancial que tiene el usufructo discutido
replantean con mds intensidad upa serie de cuestiones que aparecen conectadas

s&
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con todos aquellos supuestos en que el titular es exclusivamente una sola persona
fisica, en cuanto que este usufructo va a pertenecer a una sociedad «sui generis»
que por carecet de personalidad jutfdica independiente de la de sus socios, no
le es aplicable la causa de extincién que para las personas jurfdicas establece el
artfculo 515 del Cédigo civil, sino por €l contrario la ndmero 1 del artfculo 513,
o sea, la muerte del «usufructuario» que al reafirmar el carcter vitalicio como
tan esencial, induce a Ia doctrina antes mencionada a estimar la imposibilidad
de que una comunidad de bienes de tipo germédnico pueda ser usufructuaria y
considera esta circunstancia como un argumento més a favor de su tesis de que
el derecho de usufructo no puede ser mds que privativo.s

«Que, sin embargo, en nuestro Derecho puede cohonestarse el cardcter vi-
talicio del usufructo con la sociedad de gananciales, ya que en este caso —como
cuando, fuera de la sociedad de gananciales, un usufructuario enajena su derecho
de usufructo en todo o en parte (articulo 480 del Cédigo civil)— no queda al-
terado el contenido del derecho, y por tanto: a) si fallece el cSuyuge que ad-
quirié el usufructo, y a cuya vida estd unida la existencia de este detecho,
guedard extinguido el mismo de acuerdo con el mimero 1 del artfculo 513 del
Cédigo civil y consolidardn los nudo-propietarios el pleno dominjo siendo nulo
su valor a efectos de la liquidacién de la sociedad conyugal; b) si el que fallece
es el cényuge del que adquirié el usufructo —como sucede en nuesiro caso—
este derecho real sigue subsistiendo hasta tanto no fallezca el otro esposo, cir-
cunstancia que determinard su extincién.»

«Que al no estar constituido el usuftucto en favor de varias personas simul-
tdheamente, tal como autoriza el articulo 469 del Cédigo civil, no tiene lugar el
acrecimiento a cue se refiere el articulo 521 del mismo' Cuerpo legal, asi como
tampoco ha existido el pacto de actecimiento entte los esposos inscrito en el Re-
gistro, como sucedié en el supuesto de la Resolucién de 10 de julio de 1975,
sino que por el contrario se trata de la adquisicién por una dnica usufructuaria,
con la particularidad de que dicha compra, por reunir los requisitos establecidos
en el artfculo 1401, tiene el cardcter de ganancial, lo que hace necesatio que
a la muerte del otro esposo se requiera o que en la liquidacién de la sociedad
conyugal se adjudique el bien en la forma que estimen todos los interesados, o
que al menos consientan los heredetos del marido en la transmisidn operada.s

CONSIDERACIONES CRITICAS

Fl problema que suscita la presente Resolucién es si un wusufructo adquitido
durante el mattimonio por la mujer a costa del caudal comtn, puede ser enajena-
do, concutriendo los nudo propietarios, pero habiendo fallecido €l marido de la
usufructuatia. El problema se sitGa entre los afios 1951 en el que se adquiere el
usufructo y el afio 1976 en que se¢ dispone del mismo. Son datos ctonoldgicos
que sitven para encuadrar legislativamente el supuesto y aplicar unha u otra notma.

Recuerdo haber lefdo hace tiempo un artfculo muy pondetado del que fue
Disector Genetal de los Registtos y del Notariado, EscrivA pe Romanf («Actos
dispositivos realizados en contravencién del articulo 1413 del Cédigo civils,
Revista Derecho Notarlal, 1967) y sobte todo el Dictamen sobre «Impugnhacién
de actos realizados por el marido sobre bienes gananciales en fraude de Ia mujers
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(A. D. Civil, 1956, pig. 918), en los que se denunciaba la posibilidad de un
fraude a través de los actos realizados por el marido «sustituyendo bienes ga-
nanciales en pleno dominio, por derechos reales de usufructo en favor del marido
y sobre su vida o en favor de la sociedad de gananciales, pero extinguiéndose con
la vida de aquéls. Ofrezco €l problema ya que, en forma indirecta, €l tema incide
en el supuesto que contemplamos que no es de fraude, sino de encuadramiento
del usufructo como derecho personalisimo y de cardcter vitalicio, que puede o
no sustraerse a esa regla general de que lo adquitido por cualquiera de los es-
posos a costa del caudal comdn deja de ser ganancial por suponer un derecho
personalisimo. Por ello creo que cabria distinguir en este comentario el tema del
cardcter del usufructo adquirido y los requisitos para su posible enajenacién pos-
terior, aunque sélo esta Gltima cuestién es la que se dilucida en la Resolucién.

A) Naturdleza de la adquisicién de un usufructo

En el afio 1951, cuando se adquiere el usufructo pot la esposa, asistida y con
licencia de su marido, no estaba vigente la reforma del afio 1958 del Cédigo civil
del articulo 1413 ni la de los articulos 95 y 96 del Reglamento Hipotecario, luego
la adquisicién de dicho usufructo se practicé a nombre de la esposa, aunque
sobre ella pessba la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407 del C. ¢.

Creo que una cosa es el «derecho personalisimo», pongo por ejemplo el dere
cho de autor o scbre la propiedad intelectual, y otra el detecho de disfrutar una
cosa durante la vida de una persona. En el primer caso estamos ante un derecho
emanado de la personalidad de un sujeto que «ctea y ejecuta» una obra y en el
segundo de un derecho limitado en el tiempo por el plazo de la vida humana.
El que el usufructo sea «vitalicio» en el sentido de un derecho que «dura» To
que la vida humana de su titular tenga, no quiere decir que sea personalfsimo,
sino limitado a un plazo incierto, pero que ha de cumplirse, Durante ese plazo
de «dutracién» del derecho no quiere decir que la titularidad deba pertenecer en
exclusiva al adquirente, sino que puede set una titularidad compartida, pero limi-
tada al efecto extintivo de la vida del adquirente. El derecho de usofructo €8
de la sociedad de gananciales, por el juego presuntivo del articulo 1.407 del C. ¢
pero se extingue por la muerte del cényuge titular de la adquisicién. Este era
el aspecto de denuncia que hacia FscrivA pE RoManf con esos cambios de
propiedad por derechos de usufructos que, sin dejar de ser gananciales, s¢ €X
tingufan por fallecimiento del cényuge adquirente. Es como si el derecho de
hipoteca lo adquiere un cényuge y se fija como plazo de duracién del mismo pard
satisfacer la obligacién la duracién de la vida del adquirente de la hipoteca.
Quizd- en este caso influitfa el principio dé¢ determinacién y la seguridad del
trifico jurfdico, pero no cabe duda que en cualquier otro detecho podria esta-
blecerse esa clfusula y, por ello, el derecho no se convertirfa en personalfsimo-

Entiendo que esta es la linea que acepta la Direccién Genetal que, apuntando
en uno de sus Considerandos, que tanto el Notatio como el Registrador estdn de
acuerdo acerca del cardcter comdn del usufructo, llega a la demostracién de est
afirmacién, Cita uno de sus considetando (el cuatto) que un sector doctrin
entiende que no puede ser considerado como ganmancial el usuftucto, sino que
slempre es privativo sobte la base de ser un derecho intransmisible, pues los
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articulos 480 y 498 lo tnico que permiten es la «transmisién del contenido eco-
némico» como también refleja el articulo 1.403 del antiguo Cddigo civil al en-
tender que €l mismo forma parte de los bienes propios del cdnyuge titular del
mismo. Reacciona la Resolucidén sobre todo ello en el siguiente considerando en-
tendiendo que si bien el detecho de usufructo es configurado por el Derecho
romano y el germdnico como personalisimo e intransmisible (el detecho de autor
se considera como personalfsimo, pero es transmisible), en el actual Derecho es-
pafiol se configura como transmisible e hipotecable (artfculos 480 C. c. y 107 Ley
Hipotecaria) y que el articulo 1.403 y 1.402 del antigno Cédigo civil se estdn
refirviendo a usufructos pertenecientes al cdnyuge anfes de la celebracién del ma-
trimonio.

De lo dicho se desprende que el usuftucto, aun siendo de cardcter ganancial,
queda afecto por el término resolutotio de la vida del titular adquirente, sin que
pueda entrar en juego €l articulo 521 del Cédigo civil con su derecho de acre-
cimjento, La muerte del cbényuge titular adquirente no provoca el acrecimiento
al otro titular, pues aunque se adquiera para la socledad conyugal, €l usufructo
estd limitado a la vida del adquirente. Por ello, si fallece €l titular del usufructo,
aun siendo ganancial, se produce la consolidacién en la petsona o petsonas que
ostentan la nuda propiedad. Como el fallecimiento del titular de! usufructo pro-
voca en caso de estar casado la disolucién de la sociedad conyugal, este usu-
fructo no podr4 incluirse en la posible liquidacién de la sociedad de gananciales.
Por ello, EscrivA pE Romani, en el trabajo antes citado, denunciaba la posi-
bilidad de fraudes en permutas de bienes por usufructos de otros o de cesién
de nuda propiedad resetvindose usufructo, etc.

La adquisicién del usufructo en la forma en que se hizo permite la cons-
truccidn apuntada, aunque la titularidad del detecho pasa a una comunidad sin
personalidad. De ahi que se den dos conclusiones: no cabe la aplicacién de la
extincidn del usuftucto aplicando el artfculo 515 y si el 513,1 del Cédigo civil:
10 procede el actecimiento del artfculo 521 ya que se constituyé a favor de una
bersona y no de dos simultineamente. De ahi que en el caso cuestionado al fa-
Hlecer el esposo de la usuftuctuatia aseguta la inclusién del usufructo en la masa
de gananciales y repercute en su liquidacién y actos dispositivos.

Aunque no se plantee en el recurso el tema de la inscripcidn del detecho pot
ser anterior a la reforma hipotecaria de los attfculos 95 y 96, si cabe apuntar
que, como dice el dltimo considetando, no existié pacto de acrecimiento y tampoco
constaba el mismo registralmente, Cabe, sin embatgo, preguntar lo que hubiese
sucedido si se aplica el primer nimero del articulo 95 del Reglamento Hipo-
tecario patra esas adguisiciones de mujer casada que atribuyen titularidad al cén-
yuge que no adquiete y que en el momento actual tanta preocupacién provoca
en las decisiones de la Diteccién General de los Registros. Entiendo que tam-
Poco hubjese pasado nada, pues el que se inscriban a nombre de ambos, no
Quiere decir que ambos adquieran, sino que ambos han de coincidit en el con-
Sentimiento dispositivo y el usufructo por la inscripcién no se hubiera convertido
en conjunto v con derecho de actecimiento, sino que hubiera seguido siendo

«z‘ritalicio» v amenazado de extincién por el fallecimiento de la persona que lo
adquiere,
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B) Reguisitos para su enajenacién posterior

Como sabemos, en el afio 1976 la usufructuaria, ya vinda de su marido, de-
cide enajenar el usufructo y como los nudo-propietatios también estdn de acuerdo
en disponer de sus derechos, comparecen ante Notario y venden, previa segrega-
cién, una patcela a una sociedad andénima. El Registrador, ante esta escritura,
entiende que no es posible que la usufructuaria disponga en solitaric del usu-
fructo, pues como en el Registro no figura acreditado el cardcter privativo del
precio de la adquisicién, el usufructo asf adquirido es presuntivamente ganancial,
ha entrado en la masa ganancial y sobre el mismo en su mitad hipotética ostentan
titulatidad Jos herederos del marido fallecido. El Notatio, entre los argumentos
que emplea, es el de la insctipcién que al ser conjunta patece que contagia a la
adquisicién este cardcter, aunque ya el Registrador advierte que en el Registro
consta que el usufructo es vitalicio y que se extinguird por el fallecimiento de la
adquirente. El fallecimiento del matido, en este caso, no puede nunca exfinguir
¢l usufructo pues su vida no jugaba en la resolucién del derecho v sf en la extin-
cién de la sociedad de gananciales. Su muetrte ha modificado el poder dispositivo
del derecho; es preciso que se liquide la sociedad de gananciales, que se adjudique
el derecho o que la disposicién sea conjunta del cényuge y de los herederos.

Esta dltima solucién es la que mantiene la Direccién General al resolver el
tecurso expresdndose asi en su tltimo considerando: «lo que hace necesario que 2
la muerte del otro esposo se requiera o que en la liquidacién de la sociedad con-
yugal se adjudique el bien en forma que estimen todos log interesados, o que
al menos consientan los heredetos del marido la transmisién operadas, AMOROS
Guarprora (Comentario a esta Resolucién en «R. Ct. D. Inm.», 1981, néim. 547,
pégs. 1531 y ss.) da una razén mds a todas las que hemos apuntado extrafdas
de la Resolucién y es si no admitiésemos la posibilidad de un usufructo de
cardcter ganancial, el usufructo siempre serfa privativo (confundiendo, digo YO,
el derecho personalisimo con el vitalicio) lo que no parece posible tenjendo en
cuenta la posibilidad de una adquisicién de este derecho a tftulo oneroso, durante
el matrimonio y con dinero ganancial.

En apoyo de la manera en que debe procederse para los actos dispositivos
se alegan por el Registrador una setic de Resoluciones que justifican debida-
mente su calificacién y que respaldan la solucién que al caso da la Direccién
General. Entre ellas cabe citar las de 22 de julio de 1922, 9 de epero 1915, 2 dv
agosto 1920, 30 de abril 1908, 9 de enero de 1916 y Sentencias de 4 de enew
de 1965, 8 de marzo de 1965 y 15 de marzo 1945,



