II. Resoluciones de la Direccion
General

Por Jost SIMEON RODRIGUEZ SANCHEZ
y PaBLO VIDAL FRANCES

Dejando por sentada la posibilidad del autocontrato cuando exista autori-
zacion del representado, el poder conferido para vender con esa autorizacioén,
no permite venderse a sf mismo por un precio muy inferior al valor fiscal, pues
dicho negocio excede del contrato que tenga por causa el contrato oneroso de
verdadera compraventa.

Resolucién de 29 de abril de 1993, de la Direccion General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Manuel Castillo
Rodriguez contra la negativa del Registrador de la Propiedad nimero 1 de Santa
Cruz de Tenerife a inscribir unas escrituras de compraventa, en virtud de apela-
cion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por don Manuel Castillo Rodriguez
contra la negativa del Registrador de la Propiedad nimero 1 de Santa Cruz de
Tenerife a inscribir unas escrituras de compraventa, en virtud de apelacién del
recurrente.

Hechos. 1. El 19 de diciembre de 1985 don Manuel Castillo Rodriguez
compré 16 fincas mediante dos escrituras publicas autorizadas ese dia por el
Notario de Santa Cruz de Tenerife don Carlos Llorente Nufiez. En ambas
escrituras interviene don Manuel Castillo Rodriguez no sé6lo en su propio
nombre como comprador, sino también en nombre y representacién de la
parte vendedora en virtud de escritura de poder autorizada por el mismo
Notario el 19 de noviembre de 1985, y de la que resultaba autorizado para:
«Vender toda clase de bienes, incluso inmuebles, por los precios, plazos, pac-
tos y condiciones que estime conveniente... El apoderado podr4 hacer uso de
sus facultades, incluso si hay autocontrato, doble o multiple representacién, o
existen intereses opuestos».

II. Presentadas ambas escrituras de compraventa en el Registro de la
Propiedad niimero 1 de Santa Cruz de Tenerife, fueron calificadas con las
siguientes notas: 1.* «Presentada de nuevo el dia 12 de marzo de 1991, a las
trece horas cincuenta y cinco minutos, segtin asiento 1878 del Diario 118,



1840 JURISPRUDENCIA

namero 1.917, la escritura de compraventa otorgada el 19 de diciembre de
1985, ante el Notario de esta capital don Carlos Llorente Nuifiez, se califica,
conforme lo fue, en fecha 3 de febrero de 1986, por mi predecesor, don Hor-
tensio Saavedra Queimadelos, suspendiéndose la inscripcién por incidir el
adquirente en la prohibicién del articulo 1.459.2.° del Cédigo Civil, sin tomar
anotacién preventiva por no solicitarse.—Santa Cruz de Tenerife, 14 de marzo
de 1991.—FEl Registrador, Ceferino Espinosa Afonso». 2.* «Presentada de nue-
vo el dia 12 de marzo de 1991, a las trece horas cincuenta y cinco minutos,
segun asiento 1879 del Diario 118, niimero 1.916, la escritura de compraventa
otorgada el 19 de diciembre de 1985, ante el Notario de esta capital don Carlos
Llorente Nufiez, se califica, conforme lo fue, en fecha 3 de febrero de 1986, por
mi predecesor, don Hortensio Saavedra Queimadelos, suspendiéndose la ins-
cripcién por incidir el adquirente en la prohibicién del articulo 1.459.2.° del
Cédigo Civil, sin tomar anotacién preventiva por no solicitarse.—Santa Cruz
de Tenerife, 14 de marzo de 1991.—El Registrador, Ceferino Espinosa Afonso».

III. Don Manuel Castillo Rodriguez interpuso recurso gubernativo contra
dichas calificaciones alegando la improcedencia del defecto observado por el
Registrador, dado que el poder en cuya virtud actda el recurrente contemplaba
expresamente la posibilidad de la autocontratacién, por lo que no puede ser de
aplicaci6n al caso el articulo 1.459.2 del Cédigo Civil.

IV. El Registrador informé. 1.° Que mientras el articulo 267 del Cédigo de
Comercio permite al comisionista, con licencia del comitente, comprar para si
o para otro lo que se le haya mandado vender, o vender lo que se le haya
mandado comprar, el articulo 1.459.2 del Cédigo Civil no establece excepcio-
nes a la prohibicién para que los mandatarios no puedan comprar por si ni por
persona alguna intermedia los bienes cuya administracién o enajenacién estu-
viesen encargados. 2.° Que aun admitiendo que la prohibicién del articu-
lo 1.459.2 del Cédigo Civil puede excepcionarse facultando al apoderado a fin
de que compre para si, debe quedar claramente expresado en el poder, sin que
sea suficiente la frase genérica relativa a la existencia de autocontratacién,
doble o multiple representacién de intereses opuestos, utilizada en la escritura
de poder, en la que se suceden multiples facultades en relacién con toda clase
de bienes y cuya interpretacién amplia irfa en contra de lo dispuesto para las
donaciones en el articulo 634 del C6digo Civil. 3.° Que el apoderado manifies-
ta en las escrituras la vigencia del poder invocado pero no la capacidad de sus
representados y, ademas, dicho poder fue revocado por uno de los poderdan-
tes, vendedor en ambas escrituras, mediante escritura de 4 de junio de 1988,
ante el mismo Notario, que intent6é presentarse en el Registro de la Propiedad,
si bien no se practica asiento en el Diario por no ser tftulo inscribible, de
conformidad con el articulo 420 del Reglamento Hipotecario.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias dicté auto
desestimando el recurso y confirmando la nota del Registrador por considerar
que la clave de la admisibilidad de la figura de la autocontratacién es la falta
de contraposicién o conflicto de intereses y la existencia de un poder especial
y suficiente para ello, y como tal no puede considerarse un vulgar poder
general que incorpora como cldusula de estilo la alusién al autocontrato. Mas
atin cuando el apoderado, habiendo sido las escrituras objeto de sucesivas
calificaciones idénticas, no ha intentado obtener la ratificacién de los poder-
dantes para subsanar el defecto y, ademas, ha visto revocado el poder origi-
nariamente concedido por uno de ellos.

VI. El recurrente interpuso recurso de apelacién afiadiendo a sus alega-
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ciones iniciales: 1.° Que el poder, aun siendo general, expresamente salva la
autocontratacién, por lo que existiendo mandato expreso no puede considerar-
se traspasado por la realizacién de tales actos, y de ahi que el propio Notario
autorizante de las compraventas lo aceptase para llevar a cabo éstas. 2.° Que
si bien no se ha obtenido la ratificacién a pesar del tiempo transcurrido,
tampoco consta que dichas compraventas hayan sido impugnadas judicialmen-
te por los poderdantes, cosa que habian podido hacer la vendedora en todo
momento y €l vendedor antes de su fallecimiento.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 634, 1.259, 1.274, 1.445,
1.449 y 1.459 del Cédigo Civil, 267 del Cédigo de Comercio y la Resolucién de
20 de septiembre de 1989,

1. El Registrador suspende la inscripcién de dos escrituras de compraven-
ta por incidir el adquirente en la prohibicién del articulo 1.459.2.° del Cédigo
Civil. Concurren en el caso las circunstancias siguientes: 1.° Las dos escrituras
son otorgadas con numeracién correlativa el 19 de diciembre de 1985, y en
ellas interviene don Manuel Castillo Rodriguez como tnico compareciente y
actuando en su propio nombre, como comprador y a la vez en representacién
de la otra parte, el vendedor. En una de las escrituras se vende a si mismo,
en representacién de la propietaria, dos solares libres de cargas y arrenda-
mientos, situados en el término municipal de Santa Cruz de Tenerife, uno de
256 metros cuadrados y otro de 605 metros cuadrados, por el precio, cada
uno, de 100.000 pesetas, que el comprador afirma haber entregado a la ven-
dedora. En otra, se vende también a si mismo, en representacién de los dos
cotitulares de los bienes (la misma persona que aparece como vendedora en
la escritura anterior y su marido) tres fincas maés, situadas igualmente en el
término municipal de Santa Cruz de Tenerife: Una finca rastica de 37 areas
50 centidreas (con dos estanques, uno colectivo, y otro de 465 metros cibicos,
propio), por el precio de 100.000 pesetas; una casa cuyo solar es de 152 me-
tros 25 decimetros cuadrados (con un cuarto trastero anejo de 30 metros
cuadrados al que tiene acceso con derecho de paso), por el precio de
50.000 pesetas, y un trozo de terreno (rustico) de 20 4reas, por el precio de
60.000 pesetas. 2.° El sefior Castillo, para hacer estos actos, invoca en su favor
el poder que ambos cényuges propietarios le habian dado un mes antes ante
el mismo Notario que autorizé después las escrituras de enajenacién. En el
poder se confiere al sefior Castillo, entre otras facultades, la de vender toda
clase de bienes, incluso inmuebles, por los precios que estime convenientes; y
se sefiala, ademas, en el poder que «el apoderado podra hacer uso de sus
facultades, incluso si hay autocontrato, doble o multiple representacién o exis-
ten intereses opuestos». En la escritura de poder no firman los cényuges po-
derdantes (uno de ellos, al menos, habia llegado a la edad de jubilacién) «por
manifestar no saber»; lo hace por ellos uno de los testigos instrumentales
(cuyos datos de identidad no aparecen acreditados). 3.° Se conoce, por la
documentacién que acompaiia a las escrituras calificadas, que el valor fiscal
de tres de las cinco fincas vendidas a la vez es trece veces superior al precio
por el que han sido compradas (sin que conste si ocurre lo mismo con las otras
dos fincas). 4.° Después de otorgadas las ventas, la poderdante revocé el poder
en escritura de 4 de junio de 1988, segtin consta al Registrador por los ante-
cedentes del Registro; de las aseveraciones del comprador recurrente en su
escrito de recurso se desprende que el vendedor ya ha fallecido y que ni él ni
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su mujer ratificaron las ventas, si bien tampoco las impugnaron judicialmente,
o mas bien, «la venta» en singular, pues el recurrente en su recurso habla con
reiteracién en singular de «dicha venta».

2. La regla es que el poder conferido por una persona no puede ser uti-
lizado por el apoderado en actos en los que poderdante y apoderado tengan
intereses contrapuestos, como ocurre en el acto por el que se vende en nombre
del poderdante si el apoderado es el que compra, y asf lo confirma el
articulo 1.459.2.° del Cédigo Civil, segtn el cual no podran adquirir por com-
pra «los mandatarios los bienes de cuya administracién o enajenacién estuvie-
ren encargados». Doctrina y jurisprudencia aceptan, sin embargo, la posibili-
dad del autocontrato, a pesar de que hay en él oposicién de intereses, pero
para ello es necesario que exista una especial autorizacién (como confirma
para la comisién mercantil el articulo 267 del Cédigo de Comercio).

3. No puede dudarse de que el lenguaje técnico empleado en la escritura
de poder, seguramente incomprensible para personas que ni siquiera saben
firmar, traduce correctamente la verdadera voluntad manifestada ante el No-
tario y que el Notario habra prestado asistencia especial a la parte necesitada
de ella (cfr. art. 147 del Reglamento Notarial). Partimos, pues, de que en el
poder se ha concedido al apoderado la facultad de venderse a si mismo. Pero
si siempre la concesién de poderes es de interpretacién estricta, con mayor
razén lo ha de ser un poder en que el apoderado resulta facultado para ven-
derse a sf mismo y, adema4s, sefialando €l el precio que estime conveniente.
Ahora bien, el poder para vender s6lo permite la enajenacién que tenga por
causa el contrato oneroso de verdadera compraventa y mal puede calificarse
de tal aquélla en que al menos la parte mas importante de los bienes tiene
como precio uno sefialado por el mismo apoderado y comprador con cantidad
trece veces inferior al valor fiscal comprobado.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso.

Madrid, 29 de abril de 1993.—El Director general, Antonio Pau Pedron.

Ilmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

COMENTARIO
EL CONCEPTO DE AUTOCONTRATACION

El concepto de autocontratacién implica una doble o miltiple manifesta-
cién de voluntad negocial que, realizada por una sola persona por si y repre-
sentado a otra u otras o en este iltimo concepto, produce consecuencias para
los patrimonios de varias; asf pues, la autocontratacién tendri su sede mas
natural en el campo de los contratos y estard normalmente vinculada a la idea
de representacién, si bien es posible también concebir autocontratacién sin
representacién, en relacién, por ejemplo, con aquellos supuestos en que un
mismo cényuge titular pone en relacién bienes sometidos a un distinto régi-
men privativo o ganancial. Puesto que el contrato supone la existencia de una
pluralidad de voluntades, ¢es posible la autocontratacién como fuente del
negocio juridico y méds paradigmaticamente del contrato? En cuanto figura
que indudablemente ha cumplido y cumple una funcién econémico-social para
la perfeccién de los negocios cuando la presencia fisica de todas las partes en



JURISPRUDENCIA 1843

un momento determinado no es posible (en efecto, la misma surge en la prac-
tica mercantil de las antiguas ciudades italianas y alemanas y es observable su
impotencia actual en la contratacién ordinaria, mucho més teniendo en cuenta
el alto indice de propiedad perteneciente a extranjeros que existe en nuestro
pais), la misma ha sido tradicionalmente admitida, si bien sujeta al cumpli-
miento de una de estas dos condiciones:

— el consentimiento o autorizacién del representado;

— la ausencia de posibilidad de conflicto de intereses que en el principio
de la practica mercantil de la institucién venia referida a la fijacién objetiva
del precio en el negocio de que se tratara.

Puesto que en la autocontratacién una sola persona, al menos, hace valer
dos voluntades, ¢qué naturaleza juridica explicaria esta institucién? Tradicio-
nalmente y siguiendo a Diez-Picazo, la doctrina se ha inclinado a ver la auto-
contratacién como contrato, pues éste requiere, al menos, dos manifestaciones
de voluntad o dos actos volitivos, no la concurrencia de dos voluntades distin-
tas. También desde esta misma 6ptica de considerar la autocontratacién como
contrato, se ha dicho que la esencia de éste no estd en las declaraciones de
voluntad, sino en la produccién de efectos juridicos para dos patrimonios
distintos. Frente a ello, otra parte de la doctrina ha concebido la figura como
negocio juridico unilateral, posicién admitida por DE CasTRO y que para DfEz-
Picazo es la méas exacta, tanto desde un punto de vista estructural como fun-
cional; este planteamiento choca sin embargo en nuestro derecho con la no
admisién de la declaracién unilateral como fuente de las obligaciones. M4s
alla de la cuestién doctrinal, la funcién econémico-social del autocontrato es
innegable y es innegable también que su admisibilidad implica la admisibili-
dad de las consecuencias del mismo en cuanto contrato. Ha sido la jurispru-
dencia tanto del TS como de la DGRN quien ha ido puliendo su conformaci¢a
en nuestro derecho en los términos que se describen a continuacién; la Reso-
lucién que comentamos es un jalén mas en dicho trabajo de elaboracién juris-
prudencial.

Para dicha elaboracién la jurisprudencia ha partido de la construccién
doctrinal del concepto, de las soluciones legales aportadas por el derecho
extranjero y de los preceptos que en nuestro ordenamiento positivo se ocupan
de casos puntuales relacionados con el autocontrato.

En Derecho comparado, la figura estd expresamente permitida en los de-
rechos alemén e italiano cuando no pueda derivarse perjuicio para el repre-
sentado. Dice el articulo 181 del BGB: «Un representante no puede, en tanto
que otra cosa no le esté permitida, celebrar un contrato en nombre del repre-
sentado consigo mismo, en propio nombre o como representante de un tercero
a no ser que el negocio juridico consista exclusivamente en el cumplimiento de
una obligacién». Y segun el articulo 1.395 del Cédigo Civil italiano «es anula-
ble el contrato que el representante concluye consigo mismo, en su propio
nombre o como representante de otra parte, a menos que el representante lo
haya autorizado especificamente o que el contenido del contrato haya sido
determinado de tal manera que quede excluida la posibilidad de un conflicto
de intereses». En nuestro Derecho, la existencia de un posible conflicto de
intereses es tenida en cuenta por el Cédigo Civil a la hora de prohibir la
autocontratacién expresamente en ciertos supuestos, sobre todo en el campo
de la representacién legal. Si bien una posicién minoritaria ha defendido la
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posibilidad de autocontratacién salvo en los casos especificamente prohibidos
en base a la interpretacién restrictiva que debe darse a las normas prohibiti-
vas, ha prevalecido la idea de que la ratio de los indicados preceptos debe
aplicarse a los supuestos semejantes; como hemos dicho estos preceptos, que
citamos a continuacién, han sido base fundamental para la elaboracién por la
jurisprudencia del concepto de autocontratacién.

Segtin el articulo 1.459.2 del Cédigo Civil «no podran adquirir por compra,
aunque sea en subasta publica o judicial, por sf ni por persona alguna inter-
media: los mandatarios, los bienes de cuya administracién o enajenacién es-
tuviesen encargados». Se ha dicho que este precepto va mas all4 de la auto-
contratacién al referirse también a quien tiene facultades de administracién de
un patrimonio y frente a una parte de la doctrina que en base al caracter
imperativo del precepto sostiene su irrenunciabilidad por el representado,
diferentes sentencias del Tribunal Supremo excluyen su aplicacién cuando hay
autorizacién de éste o no hay conflicto de intereses.

Esa posible autorizacién, en cambio, si esta prevista en otro articulo repe-
tidamente utilizado por la jurisprudencia, precepto del Cédigo de Comercio
referido a la comisién mercantil, de contenido mas amplio que el anterior; en
efecto, dice el articulo 267-1 de dicho cuerpo legal que «ningtin comisionista
comprara para si ni para otro lo que se le haya mandado vender ni vendera
lo que se le haya mandado comprar, sin licencia del comitente».

Como supuestos de prohibicién de autocontratacién en el ambito de la
representacién legal y en relacién con la patria potestad y la tutela dicen,
respectivamente, los articulos 162.2 y 221.1 del Cédigo Civil, «los padres que
ostenten la patria potestad tienen la representacién legal de sus hijos menores
no emancipados. Se exceptian: 2.° aquellos (actos) en que exista conflicto de
intereses entre los padres y el hijo, y se prohibe a quien desempefie algiin
cargo tutelar: 2.° representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga
en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses». De ambos
resulta la prohibicién expresa de autocontratacién para padres y tutores cuan-
do entre estos y sus hijos y tutelados exista conflicto de intereses, nocién que
aparece también en la primitiva redaccién de los mismos tenida en cuenta por
la jurisprudencia de su época.

Sobre los pilares indicados, es decir, el que proporciona la doctrina y el
que facilita puntualmente el derecho positivo, la jurisprudencia va configu-
rando un concepto, el de autocontrato, que admite en la préactica muchos
matices. La DGRN viene elaborando desde hace afios ese concepto por la
intima conexién que conocemos existe entre representacién, aspecto, como
se sabe, esencial en la calificacién registral y autocontratacién, pero también
la jurisprudencia del TS ha tenido ocasi6én de pronunciarse repetidamente
en supuestos que encajan plenamente en el campo que consideramos; de
la doctrina sentada por el mismo puede derivarse la admisién jurispruden-
cial del autocontrato cuando existe dispensa al representado o estd exclui-
do el conflicto de intereses. Veamos las sentencias mas caracteristicas al res-
pecto.

Después de unos primeros pasos reticentes a admitir la autocontratacién,
ya la Sentencia de 5-11-56 la acepta en un caso de donacién de padre a hijos
sobre la base de ausencia de la colisién de intereses. En la Sentencia de 22-
2-58 se confirma esta linea; en dicha Resolucién se resumen las posiciones
doctrinales en relacién con el autocontrato, a saber: 1) las que niegan la po-
sibilidad de la figura contractual; 2) las que admiten la posibilidad de que una
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persona pueda otorgar un contrato mediante la manifestacién de un doble
consentimiento; 3) las que reconociendo que en el negocio juridico de referen-
cia existe tan solamente una declaracién de voluntad le conceden efectos ju-
ridicos contractuales; 4) las que colocan el acto completamente fuera de la
categoria de los bilaterales para atribuirle efectos especificos; finalmente, el
TS admite la figura en la indicada sentencia cuando no hay conflicto de inte-
reses sobre la base en aquel momento de los artfculos 165, 236-2; 275-4.° del
Coédigo Civil, y 135, 136 y 267 del C6digo de Comercio, asi como de los prin-
cipios generales del Derecho y la doctrina de la Resolucién de la DGRN de
29-12-22.

De la Sentencia de 27-10-66 resulta la posibilidad de salvar el autocontrato
mediante la especial autorizacién del representado; en dicha sentencia se dis-
tingue el autocontrato propiamente dicho, que implica traslacién de bienes de
aquellos otros supuestos en que puede haber colisién de intereses; esa distin-
cién no ha prosperado doctrinal y jurisprudencialmente, de forma que el au-
tocontrato no supone necesariamente esa traslacién. También la Sentencia de
23-5-77 admite la autocontratacién cuando existe poder expreso para ello
adecuado y suficiente.

De la Sentencia de 14-10-66 resulta la exclusién de la figura cuando el
precio se fija de forma objetiva (precio de cotizacién el dia de la transmisién
de cupones por presidente del Consejo de Administracién a la sociedad), lo
que incide en la idea de ausencia de conflicto de intereses.

La Sentencia de 7-10-87 aprecia la existencia de autocontrato con la con-
secuencia de la nulidad del negocio en un supuesto de venta por el consejero-
delegado de una sociedad a su esposa para la sociedad de gananciales.

De la doctrina de las sentencias del TS pueden deducirse una serie de
criterios en linea con los mas generalmente aceptados por la doctrina; es
decir, la autocontratacién es posible siempre que no existe colisién de intere-
ses y aun en este caso cuando medie la suficiente y adecuada licencia por
parte del representado.

Si importante es la labor del TS en la fijacién de los contornos del autocon-
trato, no puede dejar de destacarse la significacién fundamental en este terre-
no de las resoluciones de la DGRN precisamente por la intima conexién que
existe entre autocontrato y representacién. Ya sabemos el importante aspecto
casuistico de una materia de elaboracién predominantemente jurisprudencial,
pero se ha observado también la coincidencia en la practica de los tribunales
y en la doctrina de unos principios de general aceptacién. Veamos el juego de
la institucién y de esos principios a la luz de los distintos casos que se han
presentado a resolucién en el Centro Directivo.

LA ELABORACION POR LA DGRN DE LA DOCTRINA DEL AUTOCONTRATO
1. EL CONCEPTO

Ya se ha visto c6mo la importante Sentencia 22-2-58 citaba como funda-
mento de su fallo la Resolucién de la DGRN de 29-12-22; de dicha Resolucién
y de acuerdo con la doctrina del momento resulta la admisién del autocontrato
cuando se da la autorizacién expresa del representado o la ley la presupone,
cuando se trata de cumplir una obligacién ya contraida y cuando la causa
juridica o la correspondencia de intereses de ambas partes aleje toda sospecha
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de lesi6n de una de ellas. A la ausencia de conflicto de intereses se refiere
también la Resolucién de 30-5-30 como circunstancia que permite la autocon-
tratacién a falta de autorizacién del poderdante.

La Resolucién de 9-2-46 ahonda en el indicado concepto refiriéndose a la
existencia de una sola voluntad que hace dos manifestaciones juridicamente
conjugadas y econémicamente contrapuestas.

La Resolucién de 26-9-51 define la autocontratacién como la existencia de
una sola decisién con varias declaraciones de voluntad y la admite cuando el
mandante la autoriza expresamente o cuando se trata de simples actos de
ejecucién; de miltiples resoluciones resulta clave la idea del conflicto de inte-
reses como circunstancia que excluye la posibilidad de autocontratacién, tanto
en la representacién voluntaria (Resolucién de 1-2-80, 20-9-89) como en la
legal (Resolucién de 27-11-86).

De todo ello resulta, pues, la admisién del autocontrato en cuanto manifes-
tacién juridica de una decision que compromete a varios patrimonios (bien el
del representante y el del representado, bien los de distintos representados por
un mismo representante).

— cuando existe autorizacién especial del representado;

— cuando no exista conflicto de intereses;

— cuando exista un mandato legal, como ocurre con la figura del contador
partidor;

— cuando se trate de meros actos de ejecuciéon (ver art. 234.1.3.° del Re-
glamento Hipotecario).

2. EL CONFLICTO DE INTERESES SEGUN EL TIPO DE NEGOCIO

¢En relacién con qué negocio y en qué supuestos puede hablarse de la
existencia de un conflicto de intereses? Es evidente que la contraposicién de
intereses estd claramente vinculada a la idea de traspaso matrimonial que
afecte desde ahora o en el futuro al patrimonio del representado; esa contra-
posicién se referiria, pues, a lo que segiin se ha dicho antes, la Sentencia del
TS de 27-10-66 llama autocontratacién propiamente dicha. ;Qué ocurre en
aquellos otros negocios donde la posible oposicién de intereses no se da tan
claramente como en los negocios dispositivos, pues, en principio, el interés
general es confluyente como se observa en los negocios de particién o en los
negocios societarios? De la posicién de la DGRN no puede definirse una regla
general; habra de estarse a las circunstancias del caso para saber cuando
existe conflicto, esto es, cuando en favor de una de las partes y en beneficio
de la otra puede resultar un provecho que denote la existencia de conflicto; si
puede, sin embargo, inferirse un punto de partida estricto en la admisién de
la autocontratacién cuando existe una razonable posibilidad de conflicto, in-
terpretacién que resulta del propio articulo 1.713 del Cédigo Civil (Resolucién
de 20-9-89).

Asi, en materia de particién o divisién de la cosa comun, el Centro Direc-
tivo aprecia la existencia de autocontratacién no permitida en un caso de
particién de herencia por un heredero, actuando por sf y en representacién del
resto, dados los términos en que los poderes estaban conferidos (Resolucién
de 30-5-30) y también en un supuesto de disolucién de condominio, actuando
la madre usufructuaria por si y en representacién de sus hijos, nudos propieta-
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rios con adjudicacién de la cosa a un conduefio y compensacién en metslico
al resto, al entenderse que la distinta naturaleza del derecho ostentado por
representante y representados no implica necesariamente interés concurrente,
sino todo lo contrario (Resolucién de 27-11-86). El conflicto de intereses se
aprecia también en la actuacién en la particién a un tiempo como defensor
judicial y como representante de otro heredero (Resolucién de 26-9-51).

La Direccién General ha distinguido en los casos de actuacién de un cén-
yuge por si y en representacién de los hijos, el supuesto en que es necesaria
la disolucién de comunidad conyugal junto con la particién del supuesto en
que esa disolucién no es necesaria; en este caso, si los bienes se adjudican por
cuotas romanas concretando la proporcién prevista en la disposicién suceso-
ria, la autocontratacién queda excluida con el posible conflicto de interés por
las garantias que comporta la formacién de esa comunidad romana (Resolu-
cién de 27-1-87); si por el contrario ha de realizarse la liquidacién de la co-
munidad conyugal, la fijacién del inventario implica un conflicto de intere-
ses que excluye la validez del autocontrato (Resolucién de 25-1-28, 15-7-43).

En cuanto a los supuestos de constitucién de sociedad donde los intereses
parecen, en principio concurrentes, no contrapuestos, y asi se reconoce en
diversas sentencias del TS, habra de estarse a las circunstancias de cada caso;
en la Resolucién de 3-7-36 en un supuesto de constitucién de sociedad colec-
tiva, la Direccién General excluye la idea de conflicto de interés y, en conse-
cuencia, de autocontratacién, apreciando sin embargo extralimitacién en las
facultades de administracién de bienes inmuebles de menores sin intervencién
de la autoridad judicial.

También han de citarse aquellos supuestos en que sin existir una relacién
negocial directa en las manifestaciones de voluntad que afectan a distintos
patrimonios, se producen situaciones semejantes a la autocontratacién y de
hecho equiparadas a ella en la jurisprudencia registral, asi en la Resolucién
20-9-89, la Direccién insiste en la idea de decisiones econémicamente con-
trapuestas sin que esté garantizado la independencia de formacién de las vo-
luntades actuantes en un caso de constitucién de hipoteca por sociedad de
garantia de la deuda contraida por otra actuando una misma persona en re-
presentacién de ambas.

De lo dicho resulta que el autocontrato se da mas alld del campo del mero
negocio de disposicién, especialmente en el plano de negocios limitrofes como
los de particién, si bien la apreciacién del conflicto de intereses requerird en
estos supuestos una consideracién casuistica segin el contenido del negocio.

3. LA AUTOCONTRATACION SEGUN LA CLASE DE REPRESENTACION

La doctrina de la autocontratacién se viene elaborando fundamentalmente
en el campo de la representacién voluntaria y en el de la representacién legal.
Menos son los casos planteados en el plano de la representacién organica. Lo
especifico del supuesto deriva de la especial naturaleza del 6rgano de admi-
nistracién y representacién de las sociedades que denota claras especialidades
frente al mandato. La peculiaridad de la representacién organica no debe
hacer olvidar, sin embargo, que el 6rgano estad compuesto por personas cuya
actuacién en su propio nombre y en el de la sociedad acarrea semejantes
peligros que los considerados en sede de representacién voluntaria.

El Tribunal Supremo ya se pronuncié al respecto en la Sentencia de
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7-10-87 considerando que existe autocontrato no permitido en la venta por el
consejero-delegado a la propia sociedad, este criterio es también el que se
deduce de varias de resoluciones de la Direccién General, la casuistica, sin
embargo, que puede plantearse es miltiple; asf la autocontratacién sera clara
en caso de administrador tnico o solidario que actde por si y en nombre de
la sociedad, en caso de dos administradores mancomunados dificilmente po-
dra formarse la voluntad social si existe intereses opuestos entre la sociedad
vy uno de ellos; si en un 6rgano colegiado de administracién y el conflicto de
intereses afecta a uno de sus miembros, parece que ese caracter colegial eli-
minara el autocontrato si el acuerdo se forma por mayoria de los no afectados,
pero seria muy discutible que la certificacién y la elevacién a publico del
acuerdo emanaran ambos del propio interesado, aunque esta cuestién excede
del problema del autocontrato propiamente dicho.

En cuanto a fallos concretos del Centro Directivo, la Resolucién 1-7-76
considera que no existe autocontratacién prohibida en un supuesto de recono-
cimiento de deuda e hipoteca realizado por los dos tnicos socios de una
sociedad de responsabilidad limitada a favor de un acreedor, que es uno de
esos socios al consentir el otro socio no interesado.

Por su parte, la reciente Resolucién de 21-5-93 considera que existe conflic-
to de intereses cuando una persona comparece como apoderado de los duefios
de unos bienes para venderlos y otra aparece para comprarlos como apodera-
da de una sociedad en virtud de poder otorgado por el administrador de la
misma que es el apoderado compareciente de los vendedores. Esa concurren-
cia del doble caracter de apoderado del vendedor y administrador de la socie-
dad con facultad para comprar es una manifestacién de autocontrato con
oposicién de interés para el Centro Directivo conforme al articulo 267 del
Co6digo de Comercio, poniéndose de relieve que «el tratamiento juridico de
rigor que sufre la autocontratacién no se debe a obstaculos conceptuales sino
a razones de justicia» e insistiéndose en la idea de la interpretacién estricta de
los poderes.

Por otra parte, la Resolucién citada confirma el planteamiento ya recogido
en la conocida Resolucién de 30-7-76 en caso de actuacién de sustituto en
compafifa del representante en el sentido de que la sustitucién del poder no
desliga al mandatario en su relacién con el mandante, no rompiéndose asi el
conflicto de intereses en virtud de la sustitucién.

Este criterio no es ciertamente pacifico ni doctrinal ni jurisprudencialmen-
te. Doctrinalmente debe ser citada la opinién de Diez-Picazo, en el sentido de
que el nombramiento de un sustituto implica la actuacién de una nueva per-
sona en el negocio que excluye la autocontratacién; estariamos ante un con-
trato que se acercaria en su caso al fraude de ley; jurisprudencialmente el
Tribunal Supremo distingue sobre la base doctrinal una doble posibilidad;
transmisién y sustitucién o delegacién del poder, en el primer caso y de acuer-
do con las facultades conferidas por el mandante, el mandatario transmite a
otro esas facultades desligandose del mandato, en el segundo tal desconexién
no se produce.

De cualquier forma, la Direccién General no distingue y aprecia autocon-
tratacién en la actuacién del sustituto sobre la base de que el sustituto esta
sujeto a las instrucciones del sustituyente.

Por ultimo, aunque autocontratacién se vincula normalmente a representa-
cién puede no ocurrir asi; el supuesto mas evidente es el de la titularidad de
bienes del c6nyuge dentro de un matrimonio; esa titularidad puede correspon-
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der a bienes sujetos a régimen privativo o ganancial; en un supuesto de venta
por un cényuge a la sociedad de gananciales, actuando el mismo en el doble
concepto de vendedor y comprador el Centro Directivo en Resolucién de 2-2-
93 aprecia la no existencia de conflicto de intereses.

Por fin y en lo que se refiere al caracter de la falta desde el plano registral,
la Direccién aproxima el supuesto a la insuficiencia de poder, y aunque tal
negocio es considerado nulo, se trata de una nulidad sui generis que deja al
negocio en estado de pendencia sujeto a la posible ratificacién, lo que hace
que la falta sea subsanable con efectos sanatorios a partir del asiento de
presentacién. El criterio se observa en repetida jurisprudencia del Centro
Directivo, y ello a pesar del principio de no afeccién a terceros de la ratifica-
ci6n sentado en la Resolucién de 3-3-53, doctrina esta que hoy tiende a con-
siderarse superada con matices sobre la base de la fuerza vinculante de las
manifestaciones de las partes en el negocio y el principio favorable a la cali-
ficacién suspensiva (GOMEZ GALLIGO).

SIGNIFICACION DE LA RESOLUCION COMENTADA

La Resolucién que comentamos supone una aportacién més en la elabora-
cién jurisprudencial del concépto de autocontrato; su interés radica en que
dando por sentado el concepto general de la institucién que hemos venido
definiendo y admitiendo la validez de la autorizacién por el representado para
salvar el negocio, pone en guardia ante una interpretacién de éste que no
profundice en su verdadera causa al contrastarlo con los términos en que el
poder esta conferido. En el supuesto concreto, el poder para vender una finca
con facultades para autocontratacién se utiliza para vender al propio apode-
rado por un precio muy inferior al valor fiscal. La Direccién aprecia que tal
negocio mal puede calificarse de verdadera compraventa. El discrepar de la
causa que el negocio configurado implica seria en principio motivo de defecto
(Resolucién de 27-11-86) si bien la apreciacién ultima del tipo de negocio
realizado parece que deberia dejarse al arbitrio de los tribunales, pues com-
praventa es cambio de cosa por precio y aqui tal contraprestacién se produce
(ver la misma Resolucién). Ahora bien, mas alld de ese posible defecto, lo
cierto es que en el supuesto planteado, el negocio excede en cuanto a la causa
del contenido normal de los negocios comprendidos en el poder; la interpre-
tacién estricta del poder si permite aqui una indagacién en cuanto al negocio
realmente realizado, puesto que del mismo puede derivarse perjuicio para las
partes intervinientes y puesto que el mismo refleja la existencia del conflicto
de intereses mas all4 de la autorizacién del representado que esta conferida en
términos de normalidad negocial.

En el caso planteado las reservas ante la actuacién del apoderado son
perfectamente racionales. El criterio del Centro Directivo es del todo acertado;
el autocontrato sirve a una valida funcién econémico-social, pero a veces res-
ponde a criterios de confianza e incluso de necesidad que no impiden la
posibilidad de abusos entendidos no ya como abusos en el poder conferido,
sino en cuanto extralimitacién del mismo. La calificacién de la causa del
negocio es siempre necesaria, pero es especialmente delicada cuando se trate
de adecuar ese negocio al poder conferido sobre una doble base, la de la
interpretacién estricta del poder y la del rigor ante la figura del autocontrato,
previniendo posibles abusos.
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En definitiva estamos ante un paso mas en la creacién practica del instituto
de la autocontratacién por la DGRN que recuerda que la autorizacién especial
para autocontratar concebida en los términos mas generales no dispensa de
una calificacién rigurosa y estricta del negocio realizado, dados los términos
del poder, incluso cuando se den los elementos basicos de ese negocio, cali-
ficacién tanto en lo que se refiere a la causa como en lo que se refiere a sus
condiciones, excluyendo la validez del autocontrato cuando de esa calificacién
resulte la manifestacién practica de los intereses contrapuestos de las partes.

(BOE de 3 de junio.)

Resolucion de 7 de febrero de 1995, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado. Es posible la consolidacién del usufructo adquirido a cambio de
renta en estado de casada en régimen de gananciales, con la nuda propiedad
adquirida previamente por herencia.

Hechos. En el Registro de la Propiedad de El Escorial se presenta una
escritura denominada de «extincién de condominio y extincién de usufructo»
comprensiva de cinco fincas de las cuales una de ellas se indica en la escritura
que es comprensiva de las dos terceras partes de la mayor finca primitiva y
que sobre la misma se encuentran construidas dos viviendas tipo A, subven-
cionadas; inscrita ya esta finca como finca independiente.

Pertenece esta finca en cuanto al usufructo vitalicio de 2/3 a dofia C. y en
cuanto a la nuda propiedad de las mismas y el pleno dominio del 1/3 restante,
por partes iguales a dofia A. y don J., todo ello por titulo hereditario.

Como apreciacién previa para la cesacién de comunidad, se divide mate-
rialmente la finca en cuestién en otras dos «trazando una linea recta y perpen-
dicular al eje de la carretera de El Escorial a Guadarrama» (lindero norte),
quedando la finca dividida en dos mitades exactamente iguales. En ninguna de
las dos parcelas resultantes se hace referencia alguna a las dos viviendas subven-
cionadas construidas sobre la finca primitiva. Se afecta la divisién y posterior
adjudicacién con la condicién suspensiva de obtener la licencia de la Comu-
nidad Auténoma.

Doiia C. cede el usufructo vitalicio que le pertenece sobre esta finca y otras,
a sus dos hijos: dofia A. y don 1., a titulo oneroso y a cambio de renta vitalicia,
indicandose expresamente que en cuanto al correspondiente a la finca en
cuestién «su transmisién provoca la extincién por consolidacién, al ser los
adquirentes los actuales nudos propietarios». Comparece en la escritura el
esposo de dofa A., pero no la esposa de don J. Solicitdindose tan sélo la ins-
cripcién del lote correspondiente a dofia A.

El Registrador suspende la inscripcién por los siguientes defectos:

1.° Resultar el usufructo adquirido a titulo oneroso y a cambio de renta
vitalicia por dofia A., de caricter presuntivamente ganancial, por lo que no
procede la consolidacién del pleno dominio en dicha sefiora.

2.° No haber lugar tampoco, en consecuencia, a la adjudicacién que a ella
se hace en la extincién de condominio.

3.° No aparecer las viviendas subvencionadas que constan en la finca
matriz, integradas en ninguna de las fincas que resultan de la divisién.
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La interesada dofia A. y su esposo interponen recurso gubernativo en la
que, sustancialmente alegan:

— Que el marido de la interesada comparecié en la escritura y presté su
conformidad tdcita a la adjudicacién con caricter privativo, por lo que la
adquisicion se realiza con tal caracter procediendo, en consecuencia, la extin-
cién y adjudicacién.

— Que en cuanto a la omisién de especificar a quién de los hermanos se
adjudican las edificaciones, no justifica la suspensién, pues caben soluciones
posteriores y también puede ocurrir que dichas viviendas no existan, estén en
ruinas y no merezca la pena su inscripcion.

Admitido y dado traslado del recurso, el Registrador informa:

— Que la adquisicién del usufructo tiene lugar a titulo oneroso, por lo que
tiene caracter presuntivamente ganancial (art. 1.361 CC) y por tanto no se
consolida el pleno dominio (art. 513 CC).

— La mera comparecencia del cényuge de dofia A. no implica necesaria-
mente la conformidad a la inscripcién (extincién) del usufructo con caracter
privativo, pues puede requerirse para otras clausulas de la escritura (se cita la
sexta que no interesa para el recurso) y si se quiso obtener este resultado, se
debié proceder de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.323 CC y en
relacién con los 609, 1.255 y 1.261.

— La especificacién de la finca resultante de la divisién en que se encuen-
tran las viviendas existentes es derivacion légica e inevitable del principio de
especialidad y determinacién.

El Notario autorizante, por su parte informé:

— Que al ser el usufructo un derecho limitativo no puede, ni presumirse ni
interpretarse ampliamente, por lo que en caso de duda sobre su subsistencia debe
estimarse que se extingue por consolidacién y que la extincién del usufructo por
contraprestacién onerosa debe tener el tratamiento de las mejoras. Que en todo
caso la inscripcién habria de hacerse a nombre de dofia A. por imperio del
articulo 94 RH, auin con cardcter presuntivamente ganancial, no siendo posible
inscribir a favor de la sociedad conyugal que carece de personalidad, aun
admitiendo, como hace la jurisprudencia de la DGRN, la posibilidad del usu-
fructo ganancial, que la doctrina discute y que esta posibilidad no puede condu-
cir a impedir la extincién por consolidacién querida por las partes (pues si el
esposo de la interesada no hubiere estado de acuerdo no habria prestado su
consentimiento a la escritura), debiendo estimarse que existe la misma «ratio»
que en la extincién de condominio con exceso de adjudicacién.

— Que en cuanto al tercer defecto debe partirse de que la referencia a las
viviendas no habia sido objeto de asiento separado y especial, tratdndose de
un mero dato descriptivo sin trascendencia juridica «e incluso resulta extrafio
que en una finca rustica exista referencia a edificaciones indicando su caracter
subvencionado sin mas datos».

El Presidente argumenta:

— Que por aplicacién de la inexcusable causa de extincion del usufructo,
prevista en el numero 3, articulo 513 del Cédigo Civil de reunion del usufructo
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«y la propiedad en una misma persona», y en aras de la autonomia de la volun-
tad, no tiene sentido negar la posibilidad querida por los mtervzmentes de que el
dominio recobre su contenido normal.

— Que al no haber sido la construccién de las viviendas objeto de asiento
separado y especial, pues no se habia hecho declaracion de obra nueva, su
referencia no resulta exigible a tenor de lo establecido en los articulos 51
y 46 RH.

Estima el recurso y revoca la nota, pero como vemos y en cuanto al tercer
defecto, en base a la «errénea» situacién registral alegada por el Notario (que
resulta extrafio no conociera ésta), por lo que o fue ingenuamente victima de
un truco procesal o debié comprobarla pidiendo incluso certificacion.

El Registrador apela el auto y tras ratificar las razones de su anterior
informe, afiade que las edificaciones fueron inscritas como declaracién de
obra nueva en virtud de escritura (ratificada por otra) que causaron la inscrip-
cién segunda en la que se declararon dos bloques de una sola planta con dos
viviendas por planta, dos del tipo A y dos del tipo B, éstas, integradas en un
solo bloque, fueron después segregadas formando otra finca registral, v que-
dando las dos del tipo A integradas en la finca registral sobre la que se plantea
el recurso.

La Resolucion:

En cuanto al primer defecto y, en consecuencia al segundo, derivado de
aquél, la Direccién, tras de admitir que:

— La inequivoca consideracién del principio de subrogacién real que ha de
regir la delimitacién de las masas ganancial y privativa.

— La exigencia de interpretacién estricta de todo precepto excepcional.

— La reiterada admisién por este Centro Directivo de la ganancialidad del
derecho de usufructo, y

— La existencia de hipétesis de subsistencia del derecho de usufructo pese
a la reunién de éste y de la nuda propiedad en una misma persona.

Son argumentos que militan en favor de la persistencia del derecho de usu-
fructo en el caso debatido, revoca el defecto en el caso recurrido con base a
cinco argumentos que pudiéramos considerar generales a los que afiade otra
serie de circunstancias que concurren en aquél; son las siguientes:

1.> El criterio de ordenamiento juridico de facilitar los mecanismos de
reintegracién de las facultades desmembradas en un tinico sujeto de derecho,
para facilitar la explotacién econémica de los bienes (cita como ejemplos los
articulos del Cédigo 1.346, ntiimeros 4 y 8, 1.347-4, 1.352, 1.359 y 1.360).

2.° La existencia de supuestos en que el caracter de la contraprestacién no
puede determinar la persistencia del derecho limitativo adquirido por un cén-
yuge (cita los arts. 603 relativo a la servidumbre de pastos y el 839 relativo a
la conmutacién del usufructo vidual).

3.° Que las repercusiones econémicas de la solucién favorable a la conso-
lidacién son similares cuando no maés beneficiosas para el consorcio conyugal
que las de la solucién contraria, pues a la ganancialidad de los frutos habra
de afiadirse el derecho de reembolso al tiempo de la liquidacién (art. 1.358)
y todo ello sin perjuicio del juego corrector del 1.390.
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4.° Que no se menoscaba el derecho de los acreedores que, sobre no
disminuirse cuantitativamente el patrimonio ganancial, tienen siempre la ac-
cién revocatoria.

5.° Que el objeto especifico del negocio es la extincién inmediata del de-
recho de usufructo y a ello presta su consentimiento el c6nyuge de dofia A.,
como lo confirma la cldusula relativa al otorgamiento del titulo calificado.

A ellos afiade que, en el caso planteado, el cényuge adquirente era también
pleno propietario de una cuota del mismo bien gravado de modo que entre
cedente y cesionario existia, si no una situacion de comunidad «stricto sensu»,
st una coparticipacion en la gestién y disfrute de ese bien (cita los arts. 490 y
392 en relacién con el 1.522 CC) y que lo que ahora se pretende es poner fin
a una situacién de desmembracién dominical resultante de una particién y de
la incidencia en ella del usufructo vidual y que, si en su dfa se hubiera hecho
uso del derecho de conmutacién del articulo 839 no hubiera surgido cuestién
sobre una eventual titularidad ganancial sobre los bienes hereditarios.

COMENTARIO

Dos cosas sorprenden en esta Resolucién: la primera, que frente a la niti-
dez y precisién de los argumentos y citas legales que la propia Direccién
expone y que «militan en favor de la persistencia, en el caso debatido, del
usufructo cuestionado», la argumentacién que funda la decisién parece mas
confusa y vacilante, como si se hubiera intentado justificar una decisién pre-
concebida, quiza en aras de un interés o conveniencia econémica (la no per-
manencia de derechos limitativos que dificultan el trafico), que nos parece
real, pero menos grave de lo que aparenta, y para solucionar el cual, el Orde-
namiento arbitra otros procedimientos (redencién, hipoteca conjunta del
art. 217 RH, etc.).

La segunda, la poca trascendencia que se da a la segunda cuestién (omi-
sién de las edificaciones), a nuestro juicio, la méas importante, que la Reso-
lucién despacha asumiendo la posicion del Notario de que se trata de «un
elemento descriptivo complementario y de constatacién voluntaria, cuya omi-
si6n ni menoscaba la identificacién de las fincas, ni compromete la conside-
raci6n juridica de parte integrante de las mismas que corresponde a aquellas
edificaciones.

Si fuera asi, carecerfan de sentido no sélo los requisitos a que, ya desde
1946, la LH sujet6 las declaraciones de obra nueva, sino m4ds atn, los nume-
rosos y precisos a que la vigente Ley de Régimen Urbanistico las ha condicio-
nado (proyecto de construccién, licencia municipal de construccién, certifica-
cién del arquitecto de que se construye conforme al plan y a la licencia y
certificacién visada por el Colegio de Arquitectos de que la obra se ha termi-
nado). Estos requisitos resultarian desproporcionados si de una simple cir-
cunstancia descriptiva se tratase y entronca con dos preocupaciones graves en
el momento de publicarse esta tltima Ley: el control municipal tendente a
evitar edificaciones anarquicas que degradan el habitat urbano y el medio
rural y la necesidad de impedir el fraude inmobiliario que permitia vender
como edificio construido lo que apenas si tenia la excavacién. El criterio
apuntado en esta Resolucién abre un amplio portillo al fraude (ya insistiremos
sobre ello), resulta retrégrado y parece inspirado en el poder omnimodo del
dominio quiritario inaceptable en nuestros dias.
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La Direccién, respecto al dltimo defecto, se limita a recoger brevisimamente
el argumento del Notario, aceptado por el Auto Presidencial; pero el Notario
partié de una afirmacién falsa: que la obra nueva no habia sido objeto de ins-
cripcién especial, y el Presidente lo acepté como presupuesto Unico de su bre-
visima argumentacién al no resultar contradicho por el anterior informe del
Registrador, que tampoco planteé el tema, sin duda por considerarlo obvio.

Es cierto que al introducirse una cuestién de hecho nueva y que resultaba
esencial para la decisién del caso, el Presidente hubiera «podido» mediante
diligencia para mejor proveer, comprobar la situacién registral (elemento
basico de calificacién) y pedir certificacién; no lo hizo y resolvié sobre una
base errénea, al menos por su parte; otra cuestién es que el Notario en su
informe no adoptase ni esta minima precaucién e incurriese asi en falsedad al
afirmar tajantemente lo que no era cierto (la inscripcién segunda de declara-
cién de obra nueva, se practic6 en virtud de dos escrituras, el 7 de mayo de
1962). Pero, en cualquier caso, esta excusa aplicable al Presidente, no es valida
para la Direccién, porque el Registrador, en su escrito de apelacién ya lo habia
hecho constar y, no obstante, la Direccién en su Fundamento de Derecho 4,
prescinde paladinamente de ello (no obstante recogerlo en el hecho VII) y
continia considerandolo como una simple omisién de descripcién. ¢No valia
la pena haber profundizado un poco en la cuestién y haber distinguido los dos
supuestos: la simple descripcién formal y la inscripcién de un derecho a lo
edificado que se inscribe especialmente? (1).

Apuntada esta peculiaridad de la Resolucién que comentamos pasemos al
estudio de las dos decisiones que en ella se adoptan:

(1) Antes de la LRU distingufamos claramente la simple diferencia en la descripcién
que se resolvia con la férmula «y que, ahora, segun el titulo presentado...», as{ los dos
supuestos frecuentes: «... con una casa, hoy derruida (o en ruinas)...» o el inverso «... con
una alberca (o cobertizo para el ganado, o casa para el guarda)...», siempre que de la
descripcién no resultare haberse construido un verdadero palacio o un bloque de vivien-
das. Hoy la cosa, en el supuesto positivo dltimo, resulta mas discutible y los Registra-
dores hilamos mas fino, pero ni ahora ni antes aceptdbamos la omisién de un derecho
especialmente constituido e inscrito... sin cumplir los requisitos de cancelacién de éste.

Hay una cuestién paralela que vale la pena exponer: la rectificacién de superficie,
también en los dos supuestos positivo y negativo: «de cabida tres hectireas, que segin
reciente medicién mide 2,90 6 3,25»; se inscribfa sin dificultad, a lo sumo, en el caso
positivo con los requisitos del exceso de cabida. Sin embargo, en mi opinién, la situacién
es distinta cuando se trata de edificaciones o viviendas (sujetas a licencia y que han de
realizarse conforme a ésta) y que pueden entrafiar extralimitacién y también cuando la
finca procede por segregacién de otra. La razén es muy simple: si mi mujer compra un
queso por tres mil pesetas y me dice: «el quesero me ha dicho que pesa 2,700 Kgs. pero
—segun reciente pesada— pesa 2,400 6 2,940» no pasa nada; ta has comprado este queso
por tres mil pesetas; pero si viene con un trozo de queso y me dice: «he comprado 300 gr.
de queso, pero lo he pesado (“segtiin reciente medicién”) y pesa 500 6 180 gr.», sf que
pasa, porque a ti te falta y allf sobra o al revés. Por eso, en mi opinién, no puede variarse
la cabida sin rectificacion de la segregacién y sin consentimiento de aquél a quien pueda
perjudicar (que no siempre es el adquirente de la porcién segregada). Este problema
adquiere dimensiones que trascienden de la pura anécdota en zonas de urbanizacién, al
igual que los sucesivos excesos de cabida por fases, ninguna de las cuales exceda de la
quinta parte. Personalmente, siempre que me encuentro con segundos excesos de cabida
(y frecuentemente también en el primero) tengo dudas (y creo que «fundadas») de la
identidad de la finca y exijo al menos la certificacién catastral.

Pero esto necesitarfa méas espacio, y aquf me limito simplemente a apuntarlo.
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La primera cuestién es la de la subsistencia o la extincién por confusién de
derechos cuando la nuda propiedad tiene caracter parafernal y la adquisicién
se hace con cargo a la sociedad de gananciales.

Afortunadamente, al menos en este punto, la Direccién prescinde de la
argumentacién del Notario, basada en el caracter personalisimo del usufructo
y en la carencia de personalidad juridica de la sociedad de gananciales o, al
menos, de personalidad juridica distinta de la de los cényuges, porque el
Notario olvida que el tema de la confusién de derechos no puede situarse en
el ambito de la conexién personal, sino en el patrimonial, y no puede produ-
cirse entre patrimonios separados, bien por su afeccién a un fin especifico o
por su situacién frente a una suma de responsabilidades y derechos particu-
lares o, como indica J. G6MEZ GALLIGO (2), «para que proceda la consolidacién
se requiere una plena identidad en el régimen juridico de la nuda propiedad y
del usufructo cuya reunién se pretende».

En estos casos, la legislacién (y es el supuesto de la sociedad de ganancia-
les) se preocupa de mantener inalterada la masa patrimonial y para ello utiliza
el principio de subrogacién real que la Direccién ratifica en el «<Fundamento»
segundo y que reconoce como argumento que milita en favor de la persistencia,
asi como la exigencia de interpretacién estricta de todo precepto excepcional, la
reiterada admisién por este Centro de la ganancialidad del derecho de usufructo
y la existencia de hipdtesis de subsistencia del derecho de usufructo, pese a la
reunion de este derecho y la nuda propiedad en la misma persona.

Pero a renglén seguido de aducir estos argumentos que parecen claros
y convincentes, la Direccién pretende desvirtuarlos con una serie de conside-
raciones:

1.° El criterio que orienta el Ordenamiento Juridico de facilitar la explo-
tacién econémica de los bienes y, para ello los distintos mecanismos de rein-
tegracion del dominio pleno en un solo titular, que —dice la Direccién— «se
ha querido hacer prevalecer sobre el principio de subrogacién real». La Direc-
cién cita en apoyo de su tesis los articulos 1.346, 4 y 8, 1.347-4, 1.352 y 1.360,
asi como los supuestos de redencién de la servidumbre de pastos y la conmu-
tacién del artfculo 839.

Respecto a la alegacién de los articulos 1.346-4 y 8 huelga toda observa-
cién, pues la propia Direccién en el «<Fundamento» anterior (ndm. 2) lo decla-
ra inaplicable (no obstante lo cual, lo aduce doce lineas después, incoherencia
que resalta la falta de argumentos serios en favor de la decisién) y lo mismo
cabe decir del 1.347. Mayores problemas plantean los tres siguientes preceptos
invocados; todos ellos parecen fundarse en un principio de accesoriedad
inaplicable al caso planteado, pero, ademas, el 1.352, como indica PRETEL
SERRANO, pretende resolver la discusion planteada en la doctrina y la jurispru-
dencia sobre la naturaleza de la ampliacién de capital (3), aceptando la posi-
ci6én al parecer mayoritaria; el 1.359 y el 1.360 aplican el principio de acce-
soriedad en el caso de incorporacién de diversos dominios que no parece
aplicable al supuesto radicalmente distinto de existencia de derechos limitati-
vos auténomos y no puede descuidarse que el parrafo final del 1.359, al igual

(2) En Boletin del Centro de Estudios Hipotecarios de Catalufia, «Resoluciones...»,
nam. 62, abril-mayo 1995.

(3) Si se trata de frutos o de capital (vid. Comentario del Cédigo Civil, edicién del
Ministerio de Justicia).
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que la presuncién del 1.361 implican un trato favorable a la ganancialidad que,
de haberse tenido en cuenta en este caso, hubiera conducido a la subsistencia
del usufructo.

No obstante, este «Fundamento» plantea el (inico argumento en favor de la
consolidacién y en el que estamos de acuerdo: la razén econémica contraria
a toda limitacién que dificulta que los bienes rindan toda la utilidad (indivi-
dual y social) de que son susceptibles y a la libertad de trafico juridico y no
cabe duda de que ésta resulta disminuida con cualquier clase de limitacién. Lo
que ocurre es que esta razén debe ser contemplada en el momento de legislar,
pero una vez que el legislador ha decidido; ni siquiera por via de interpreta-
cién correctora puede la jurisprudencia (esto es algo que ya hemos advertido
en ocasiones anteriores) enmendar la plana al legislador y desvirtuar el pre-
cepto terminante del 1.347-3 de que son gananciales «los bienes (y derechos,
asimilados en el 1.346-1) adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun,
bien se haga la adquisicién para la comunidad, bien para uno solo de los
esposos». Este es el sentido de la observacién final de JAviER GOMEZ GALLIGO
(antes citado) de que «el argumento de que debe facilitarse la explotacion
econémica de los bienes, fomentando su atribucién a un tnico sujeto de de-
recho, no puede ir en contra del régimen juridico ordinario de los bienes
gananciales».

No cabe duda de que el derecho nticleo de dominio posee una «vis atrac-
tiva» que tiende a la reintegracién (principio de elasticidad del dominio) de los
derechos o facultades separadas en cuanto cesa o se reduce la circunstancia
temporal que los mantenia en tal situacién, pero esta «vis atractiva» queda
frenada cuando se trata de mantener la inalterabilidad de un patrimonio es-
pecial como soporte de cargas (y este es el objetivo de los gananciales) o de
responsabilidades especificas.

El propio GOMEz GALLIGO cita como ejemplo el tratamiento del derecho de
superficie en el articulo 289 del Texto Refundido de la LRU.

2.° La existencia de supuestos en los que «el caracter de la contrapresta-
cién no puede determinar la persistencia del derecho real limitativo o el esta-
blecimiento de una situacién de comunidad...» De un lado, debe advertirse que
los supuestos de adquisicién (simultinea o en momentos diferentes) por cuo-
tas, unas gananciales y otras privativas, es y ha sido siempre, practica normal
en nuestra vida juridica y no parece que el Alto Centro Directivo pretende
forzar en estos casos la consolidacién en poder de una u otros o del mayori-
tario, aunque la razén econémica seria la misma; entre sociedad de ganancia-
les y patrimonio privativo existe una interrelacién que deriva de una unién
personal (y s6lo de ésta) y por eso son frecuentes también las garantias de la
una en favor de los otros o viceversa, pero ello no puede llevarnos a confundir
la diferente titularidad juridica.

De otro, la cita de preceptos legales (arts. 603 y 839) tan sé6lo apoya, en el
primero, la postura general del derecho favorable a la reintegracién del domi-
nio y ésta no es discutida, pero no sus limites; ni establece ninguna prioridad
taxativa ni alude a la naturaleza o titularidad de la contraprestacién, ni altera
los deméas derechos que puedan existir sobre la finca (vid. 602); tan sélo ex-
cepciona la norma general de redencién del ntiimero 6 del articulo 546, esta-
bleciendo una redencién unilateral que no puede aplicarse a otros supuestos
distintos, pues no parece intencién de la Direccién la aplicacién analégica,
estableciendo la redencién forzosa del usufructo. Respecto al segundo, atn
resulta mas dificil su relacién con el caso, pues, pese a la imprecisién termi-
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nolégica del precepto, el articulo 839 tan sélo establece una forma de pago de
la legitima o de los derechos hereditarios del cényuge viudo; el usufructo como
derecho real azin no ha surgido y su alusién juega sélo como referencia del
«quantum» a pagar y cuando se conmuta a cualquier otra forma de pago no
puede hablarse de consolidacién... de lo no desmembrado. Sélo cuando el
usufructo como tal, ha sido adjudicado en pago, puede entenderse nacido y su
adquisicién posterior ha de considerarse una compra ordinaria del derecho
que producird o no la consolidacién, segiin que cumpla o no los requisitos de
la confusién, pues el usufructo vidual es enajenable a cualquiera y (excepcio-
nalmente y sélo éste entre los considerados usufructos legales) hipotecable,
cuya hipoteca, al configurarlo como patrimonio separado afecto a responsabi-
lidades especificas, impediria la consolidacién (vid. 107-1.° LH). Es decir, para
que la confusién se produzca es preciso identidad entre la titularidad patrimo-
nial del derecho ntcleo y del derecho limitativo y ausencia de restriccién por
afeccién a responsabilidades especificas en ninguno de ellos.

3.° Tampoco parece convincente el argumento de que al ser el cényuge
adquirente (?) pleno propietario de una cuota del bien, existia una copartici-
pacién en la gesti6én y disfrute del mismo. Esta es una situacién natural en casi
todas las adjudicaciones hereditarias que no altera el contenido de los respec-
tivos derechos. La comunidad de gestién y disfrute se establece por la cotitu-
laridad en la propiedad (art. 392 y 393 y sigs.), al igual que en el retracto
(art. 1.533; no puede retraer el usufructuario a pesar de esa pretendida comu-
nidad de gestion) y lo unico que sucede es que la representacion de la cuota
afecta a usufructo, se atribuye «exclusivamente» en lo referente a administracién
y percepcion de frutos, al usufructuario. La argumentacién mas bien parece
conducir a la conclusién contraria.

Lo mismo ocurre con la alegacién de que si en la particién se hubiera
ejercitado el derecho de conmutacién no hubiera surgido problema en cuanto
a la situacién de desmembracion, cualquiera que fuera la procedencia de la
compensacién en metdlico jnaturalmente! como que no habria habido des-
membracién, sino pago de una cuota cuyo pago, hecho con dinero ganancial,
serfa ganancial, por supuesto, pero el «tamtum», no el usufructo que no habria
nacido. Tampoco habria problema (posiblemente y salvo los efectos fiscales)
si después se rectificara la particién anulando el usufructo y sustituyéndolo
por adjudicacién en metalico. Pero no es esto lo que se hizo ni lo que se quiso
hacer; esto, en si hubiera sido licito, pero lo que ya no lo es, es pretender este
resultado vulnerando el régimen legal de los gananciales.

Y tampoco lo es el argumento de que esta solucién resulta mas beneficiosa
para la sociedad conyugal y sus acreedores al sumarse a la ganancialidad de
los frutos (que lo serfan, ya fuese el usufructo privativo o ganancial) el valor
de reembolso actualizado al tiempo de la liquidacién y que en caso de que no
fuera mas beneficioso siempre quedaria el juego del articulo 1.390 para el
posible cényuge perjudicado y el del 1.111 para los acreedores; por supuesto,
pero esto no tiene nada que ver con el régimen legal de los bienes, y podria-
mos decir que «para este viaje no necesitibamos alforjas» y sobrarian todas
las presunciones y garantias recogidas casuisticamente por el Cédigo.

4.° Para rematar esta cuestién, la Direccién asume el argumento del No-
tario de que «es objetivo especifico del negocio la extincién inmediata del
usufructo y que a ello presta su consentimiento el cényuge de dofia A.».

Aparte de que el consentimiento no resulta nada claro (el propio Notario
reconoce en su informe que «su intervencién no es a este fin», y en el otorga-
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miento no utiliza la férmula usual en los actos complejos de conformidad «a
todo el contenido de esta escritura», sino el indeterminado de «asi lo otorgan»)
y el Registrador lo entiende referido exclusivamente al pacto sexto (determi-
nacién de proporcionalidad ganancial y privativa de la finca adjudicada por
razén del distinto caracter de la masa de bienes en comunidad, y ya es sinto-
matico que no comparezca en la escritura la esposa del otro coparticipe a la
que afectaria igualmente el tema del usufructo, pero no la estipulacién sexta),
el hecho de que esto fuera lo que querfan las partes no significa que sea vélido,
pues la autonomia de la voluntad, y esto es algo que nadie discute y menos el
propio Notariado, se encuentra condicionada y limitada por el derecho obje-
tivo y el régimen econémico-matrimonial (como, en general, el derecho de
familia) es de derecho necesario, aunque no precisamente derecho publico.

Incluso resulta muy dudoso que el consentimiento de los cényuges pueda
atribuir caracter privativo, pues los términos literales del articulo 1.355 sélo
permiten el pacto de atribucién de ganancialidad a los bienes adquiridos a
titulo oneroso con independencia del caracter de la contraprestacién (4).

En resumen, no convence la argumentacién de la Direccién para revocar el
defecto en vista del Derecho positivo aplicable aunque, en términos de lege
ferenda hay una indudable razén econémica para que se admita la consolida-
cién de los derechos limitativos con prevalencia a la conservacién inalterable
de los patrimonios familiares. Lo que ocurre es que el Registrador, el propio
Notario, la Direccién y los mismos jueces estdn para cumplir y hacer cumplir
¢l Derecho estatuado y no para enmendar la plana al legislador, y esto vale,
incluso muerto MoNTESQUIEU, por muchas razones doctrinales que haya para
ello, en todo Estado que pretenda ser «Estado de Derecho».

La segunda cuestién del recurso es (ya lo deciamos al principio) bastante
mas trascendental, y pone en duda toda la moderna orientacién tanto en
materia de régimen urbanistico como de represién del fraude inmobiliario. El
criterio de la Direccién que, paladinamente, prescinde de la circunstancia
esencial de que existe un asiento registral especifico (la inscripcién segunda)
de declaraci6én de obra nueva, como si los pronunciamientos del Registro y su
concordancia con la realidad fueran una cuestién baladi, resulta indefendible
al empecinarse, como lo hizo el Notario (presumiblemente, de buena fe, pero
de manera incomprensible y afirmando lo que era falso) en mantener la cues-
ti6n dentro del campo formal de las circunstancias de los asientos y prescindir
del caracter sustantivo de las declaraciones de obra nueva y las rectificaciones
de las mismas (5).

La Direccién estima que las dos parcelas quedan «delimitadas de modo
preciso» y que esto «ni siquiera el Registrador lo cuestiona».

Pues ni siquiera esto es cierto: para empezar, de la antigua finca se segregé
el bloque B que ahora o constituye un lindero, que no aparece o va enclavado
en una de las dos parcelas de la divisién, lo que tampoco se dice y, después,

(4) Cfr. ManueL PeENa BERNALDO DE QUIRGS, Comentario..., edicién del Ministerio de
Justicia, que parece inclinarse, sin demasiada contundencia por la afirmativa, pero
recogiendo numerosas opiniones contrarias (GIMENEZ Duart, Rams, GAvIDIA, ALVAREZ
CaperocHIPI). En favor Lacruz, DE Los Mozos y DE 1a CAMARA.

(5) Resulta extrafio que JavieEr GOMEz GALLIGO, siempre tan certero en detectar los
problemas de las cuestiones planteadas tanto en los Seminarios de Catalufia como en
la Jurisprudencia que comenta, no haya aludido a éste en el comentario ya citado y
por breve que éste sea.
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el bloque A, comprensivo de dos viviendas que formaban parte de la finca
matriz, tampoco se dice si se encuentran en una, en otra o en las dos y, lo que
es ma4s serio, al no adjudicarse puede entenderse tanto que contintian en titu-
laridad conjunta de los dos hermanos (en cuyo caso deberfan o segregarse o
bien constituir un derecho de superficie) como que pertenecen accesoriamente
a la parcela o parcelas en que se encuentran... o que han desaparecido, lo que
no es cierto.

Estima también que esta omisién no tiene «virtualidad para obstaculizar la
inscripcién» y ello obliga a plantear las siguientes preguntas:

— La indicacién de que existen o han dejado de existir edificaciones en
una finca o solar, ¢es una pura circunstancia, al igual que los linderos o el
cultivo, confiado a la simple manifestacién de las partes o es algo mas y debe
acreditarse en forma auténtica y surtir efectos sustantivos?

— Existiendo un asiento especial de declaracién de obra nueva y omitirse
después toda referencia al mismo, ¢debemos cancelarlo?, ¢debemos recogerlo
de oficio en una o en las dos parcelas resultantes o debemos simplemente
ignorarlo en contra de lo que preceptia el articulo 1 LH?

Intentaremos un breve comentario sobre las cuestiones planteadas por esta
reciente Resolucién (6).

Para abordar la primera es preciso situarla en su contexto histérico: el
ordenamiento registral cuenta casi siglo y medio de existencia, mientras que
los planteamientos urbanisticos y su legislacién apenas tienen cuarenta afios;
la dltima Ley Hipotecaria data de 1944-46, mientras que la primera Ley del
Suelo es de 1956. De aqui resulta que en la relacién Registro-Urbanismo sea
preciso distinguir tres etapas: la primera, desde la primera LH (1861) a la LH
de 1944; la segunda, desde ésta hasta la LRU de 1990-92, y la tercera a partir
de esta normativa, si bien con la advertencia de que aunque ésta incide direc-
tamente en el Registro y regula terminantemente la relacién de éste con el
urbanismo y concretamente con la edificacién, falta la adaptacién coordinado-
ra por parte de la legislacién hipotecaria y registral.

Durante la primera etapa, la edificacién es un puro hecho y los derechos
que de él se derivan se regulan por normas civiles generales, concretamente
por las reglas de la accesién en cuanto a la titularidad de lo edificado
(arts. 358 a 365 CC) (7). Tampoco se planteaban otros problemas que apare-
ceran después como consecuencia de la necesaria intervencién administrativa;

(6) Obviamente, no abordaremos el tema de la regulacién urbanistica en relacién
con el Registro, amplisimo, que desborda nuestro objetivo y, por lo dems4s, reiterada-
mente estudiado en gran namero de publicaciones, y nos limitaremos a las citas
indispensables para aclarar nuestra posicién. Entre las obras especificas méas reciente-
mente publicadas y a las que nos referiremos en la argumentacién, citaremos: La
propiedad urbana y el aprovechamiento urbanistico, de MANUEL MEDINA DE LEmus (Publi-
caciones del Centro de Estudios Registrales 1995); Urbanismo y publicidad registral, de
MERCEDES FUERTES, y El aprovechamiento urbanistico, de J. L. Laso MarTINEZ y V. Laso
Baeza (ambas publicadas por el Centro de Estudios Registrales de Catalufia, 1995).

(7) Es conocido que nuestro Cédigo intenta armonizar, tanto en materia de edifi-
cacién como de plantacién, dos corrientes divergentes de nuestra tradicién juridica, de
rafz germénica y 4rabe y plasmadas en los aforismos «el que siembra recoge» y «el que
siembra en tierra ajena hasta la semilla pierde».
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por otra parte, en un Registro que se inicia desde cero tampoco es posible
exigir muchos requisitos, garantfas y formalidades en cuanto a la titularidad
(asi en la inmatriculacién). Por ello, la edificacién o construccién aparece, en
cuanto a titularidad, como un derecho anejo o accesorio a la propiedad, y en
cuanto a su constatacién, como una caracterfstica identificadora o descriptiva
de la finca al igual que la naturaleza (rdstica o urbana, sin mayor trascenden-
cia entonces, pero fundamental hoy), los linderos, el cultivo, la situacién (el
«paraje») e incluso la cabida.

En este contexto, la decisi6n del Centro Directivo (que no la justificacién,
ya que ésta falta totalmente) en la que se da por resuelta la cuestién basica:
tratarse de una mera circunstancia identificadora y se invocan sélo los precep-
tos relativos a ésta (9-1 de la LH y 51-3 y 4 RH) hubiera sido correcta y
suficiente; pero desde esta situacién han pasado cincuenta afios en los que la
problematica y la regulacién han cambiado sustancialmente y que la Direccién
ha barrido de un plumazo volviendo a un planteamiento que ya pertenece a la
arqueologia juridico-registral (véanse las Resoluciones de 16 de septiembre de
1863, 22 de diciembre de 1898 y otras de la época a las que parece volver la
que nos ocupa) (8).

En la segunda etapa se regula con mas cuidado la obra nueva, conscientes
de los problemas de planificacién urbanistica que comenzaban a aflorar, si
bien sin demasiada precisién ni exigencias porque se trataba de facilitar la
concordancia entre Registro y realidad antes que de garantizar escrupulosa-
mente la legalidad de ésta (arts. 208 LH y 308 RH); se atisba la distincién
entre derecho de vuelo (inherente al dominio, aunque desmembrable) y dere-
cho de superficie (ius in re aliena) y, mas tardiamente los derechos de sobre-
elevacién y profundizacién, pero sustancialmente se mantienen las formalida-
des (o m4s bien la falta de formalidades) y requisitos anteriores. Atin no se
habfa iniciado la legislacién urbanistica general.

La tercera etapa, en la que se sitda cronol6gicamente y hubiera debido
también situarse conceptualmente la Resolucién que nos ocupa, cambia radi-
calmente; e] cambio es mas profundo que la mera exigencia de requisitos y
formalidades con fines de control y se sittia en la propia naturaleza de las
instituciones; el urbanismo y la construccién se configuran como un interés
predominantemente publico (recordamos que todo ello se sitia en una evolu-
cién filoséfico-juridica que sustituye la jurisprudencia de conceptos por la
jurisprudencia de intereses) que restringe y delimita las facultades dominicales
de derecho privado.

Como indica MERCEDEs FUERTES (obra citada en nota 6): «En esta conocida
legislacién (se refiere a la hipotecaria) ha incidido la reforma urbanistica. Si
el legislador diferencia con nitidez el régimen juridico de las sucesivas facul-
tades dominicales que surgen de la actuacién urbanistica, no puede prescindir
de establecer medidas o instrumentos que garanticen su cumplimiento. Asi, la
facultad de edificar, que tiene en principio todo propietario, exige el cumpli-

(8) Sin embargo, MoreLL Y TERRY, en su Legislacién Hipotecaria (segunda edicién,
1925, Tomo 1, pag. 488), ya advertfa: «Nosotros creemos (se refiere al titulo para la
inscripcién de nuevas edificaciones) que, inscrito el solar, la nueva edificacién o plan-
tacién debe hacerse constar por escritura publica en la cual, en su caso, se inserte la
licencia para edificar y la certificacién del arquitecto». En cuanto al derecho de super-
ficie, vid. Tomo II, pags. 207-208, y respecto a la extincién y cancelacién, Tomo III,
pags. 417-418.
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miento de los deberes previos urbanisticos, pero ademas el ejercicio de esta
facultad no atribuye por st solo la edificacién realizada al amparo de la licencia
otorgada, sino que la adquisicién de la edificacién sélo se incorpora al patri-
monio una vez acreditada la adecuacién de la misma con la licencia» y mas
adelante: «Por consiguiente, no puede defenderse que las edificaciones que se
inscriban tras la promulgacion de la LR estén exentas de control alguno» (9).

La LRU distingue y delimita el derecho de edificar y el derecho a la edi-
ficacion, e impone a Notarios y Registradores (art. 37 TR) el control de lega-
lidad de la edificacién realizada.

En este contexto no puede sostenerse que la constatacién u omisién de las
edificaciones en la descripcién de las fincas resultantes sea una pura circuns-
tancia sin «virtualidad para obstaculizar la inscripcién de la segregacién» y
que «se trata de un elemento descriptivo complementario cuya omisién ni
menoscaba la identificaciéon de las fincas ni compromete la consideracién
juridica de parte integrante de las mismas que corresponda a aquellas edifica-
ciones» (10).

Es cierto que en el caso planteado se trata de edificaciones anteriores a la
LRU, pero ni siquiera éstas se hayan exentas de control de legalidad (Dispo-
sicién Transitoria 5.%) y sera preciso acreditar la anterioridad por un lado, y
la prescripcién de la accién administrativa para restablecer la legalidad urba-
nistica, por otro.

También lo es que en el caso presente no se trate de inscribir «nuevas
edificaciones», sino de omisién de las antiguas, lo que obliga a plantearse otro
interrogante: la ausencia de precepto expreso, ¢permite deducir que para la
constatacién registral de la desaparicién o no realizacién de las obras inscritas
o auin s6lo mencionadas, debe bastar la simple manifestacién?, ¢y para la
modificacién de estructura o destino (buhardillas o s6tanos que se convierten
en viviendas o locales, cobertura de terrazas, plantas de viviendas remodela-
das en locales, garajes, etc.)? En mi opinién y, terminantemente, no; todo ello
puede afectar al contenido de las licencias, planes y derechos urbanisticos y,
atn en el caso puramente negativo, debe exigirse al menos la prueba de Ia
exactitud del hecho (no construccién o demolicién), bien por constancia del
Notario (no simplemente porque «se lo digan») o por certificacién catastral o
municipal o por cualquier otro medio suficiente.

La cuesti6én presenta otro matiz no desdefiable: la moderna legislacién (en
varias disposiciones, mas atin en exposiciones de motivos y con mayor insisten-
cia en las manifestaciones de ministros y altos cargos de la Administracién del
Estado, profesionales del Derecho e interesados en los ramos de la construc-
cién y del trafico) persigue como uno de sus objetivos la represién del fraude
inmobiliario y para ello es esencial la concordancia de la realidad con los pro-
nunciamientos del Registro. En el caso planteado no es indiferente que las dos
viviendas A no existan, o que se encuentren en una u otra parcela segregada y
pertenezcan al duefio de ésta, o que contintien en la cotitularidad que se extin-

(9) Confréntese también Laso Y Laso y MEDINA pE LEMOS, obras citadas en nota 6,
pags. 264 y sigs., y 288 y sigs.

(10) Tampoco puede olvidarse, por lo que se refiere a lo de «parte integrante», que
la LRU configura el derecho de edificar y el volumen edificable como un valor patri-
monijal auténomo e independiente del suelo ejercitable sobre todo distinto y susceptible
de trafico juridico.
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gue en cuanto a lo que se adjudica (y que parece abonar el hecho de que se
adjudiquen especialmente las dos viviendas B). Cuando menos, el titulo adole-
ce de una ambigiiedad inadmisible que no deberia haber respaldado y bende-
cido la Resolucién, como tampoco obligar a los posteriores interesados a «ins-
pecciones oculares» y comprobaciones o garantias extrarregistrales.

La segunda cuestién que plantea este defecto hace referencia a la propia
operativa del Registro:

En la inscripcién segunda de la finca matriz (de fecha 1962) se contiene la
declaracién como obra terminada de las cuatro viviendas (de la que después
se segrega el bloque comprensivo de las viviendas tipo B que pasa a formar
finca independiente), y que «produce todos sus efectos» mientras no se cancele
o se declare su inexactitud. Este asiento debe cancelarse o subsistir. Para
cancelarlo necesitamos el consentimiento y la constancia del hecho (ruina o
demolicién) que origina la desaparicién del derecho a lo edificado. No es una
simple variacién de circunstancias descriptivas, sino de algo que afecta al
contenido del derecho que proclama. Ninguno de estos requisitos resulta del
documento, y por tanto no podemos cancelarlo.

Si el asiento subsiste y en los asientos posteriores se hace constar especi-
ficamente la variacién, o si simplemente «corremos un tupido velo» y damos
la descripcién antigua de la finca o de las nuevas parcelas sin referencia
ninguna a la edificacién (solucién a que parece apuntar la decisién del Alto
Centro Directivo) incurrimos en una inexactitud por contradiccién o por
omisién de los asientos registrales, cuyo contenido integro es base de la cali-
ficacién registral, y las consecuencias pueden ser insospechadas; si podemos
simplemente prescindir de los asientos que no nos gusten, tender un puente
sobre ellos y enlazar el eslab6n del asiento nuevo con el antiguo que méas nos
agrade, ¢dénde nos vamos a parar? Practicado un asiento, compromete a to-
dos, al Registrador el primero, pero también a interesados, terceros, Direcci6én
e incluso Juez, a asumirlo y a estar y pasar por él mientras no se extinga.

La Direccién ha hecho caso omiso de este asiento, aun advertida por el
Registrador en su apelacién, y no es ilusorio pensar que en un caso posterior
que presente esta caracteristica, el Registrador pueda negar la inscripcién, aun
después de la Resolucién, por incongruencia del fallo.

En resumen, en los dos temas decididos es una Resolucién desafortunada
que, mucho nos tememos, va «a traer cola» y que ya hemos ofdo citar para
sostener que no hay por qué aludir a las edificaciones, por supuesto buscando
finalidades concretas.

P. V. F.



