RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria

Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

ESCRITURA ACLARATORIA DE OTRAS DE HERENCIA Y DONACION.—1.° NO ES NE-
CESARIA PARA SU INSCRIPCION LA PRESENTACION DE LAS ESCRITURAS QUE SE
TRATAN DE ACLARAR CUANDO ESTAS FUERON INSCRITAS EN SU DfA, FIGURANDO
SU CONTENIDO EN LOS LIBROS DEL REGISTRO CON LOS ELEMENTOS DE JUICIO
NECESARIOS PARA LA CALIFICACION. 2.° LA ASEVERACION HECHA POR LOS
HIJOS Y HEREDEROS DE LA ESPOSA, UNA VEZ DISUELTO EL MATRIMONIO, DE
QUE LOS INMUEBLES DISCUTIDOS PERTENECIAN PRIVATIVAMENTE AL CONYUGE
SOBREVIVIENTE, UNIDA A LA CIRCUNSTANCIA DE QUE AL VERIFICAR EN SU DiA
LA PARTICION DE LA ESPOSA DIFUNTA NO SE INCLUYERON LOS INMUEBLES
INDICADOS ES SUFICIENTE PARA DESTRUIR LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD
DEL ARTiCULO 1.407 DEL CODIGO CIVIL. (Resolucién de 18 de junio de 1975,
Boletin Oficial del Estado de 1 de agosto de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don Julio
Vizquez Velasco contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Sa-
gunto a inscribir una escritura “aclaratoria de otras de herencia y dona-
cién”, pendiente en este Centro en virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que don Salvador Puche Garcfa estuvo casado en primeras
nupcias con dofla Isabel Parra Puche, fallecida en 1949, dejando este ma-
trimonio tres hijos, dofia Isabel, don Salvador y dofia Marfa Dolores Puche
Parra, que fueron declarados herederos abintestato de su madre, otorgandose
la correspondiente escritura de aceptacién de herencia el 18 de diciembre
de 1969 ante el Notario de Cuartell, don Cristébal Guardiola Gironés; que
el mencionado don Salvador se casé en segundas nupcias con dofia Maria
Gémez Ruiz, fallecida el 8 de octubre de 1961 sin descendientes y bajo
testamento abierto en el que, ademds de establecer diversos legados a favor
de su hermano don Luis Gémez Ruiz, y de las ya citadas dofia Marfa Do-
lores y dofia Isabel Puche Parra, instituyé heredera a esta iltima, otorgdn-
dose la escritura de liquidacién de herencia y entrega de legados el 22 de
junio de 1962 ante el mismo Notario citado; que en las referidas escrituras
no se incluyeron cuatrc fincas; tres de ellas risticas, v la cuarta, un solar
edificable, en la que con materiales propios y a su costa ha construido una
casa, porque si bien las habfa adquirido don Salvador Puche Garcia por
comprta, constante sus respectivos matrimonios, el precio lo satisfizo con
dinero privativo, como asi{ figura ya respecto de una en la escritura de
compra, y como asi lo declara el sefior Puche y lo confirman respecto de
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todas las fincas sus tres hijos, en la escritura de 26 de junio de 1973, ob-
jeto de la calificacién, por lo que las referidas fincas las consideran los
interesados como bienes propios del comprador; que en la mencionada
escritura don Salvador Puche Garcia, ademds, dona las referidas fincas, de
ellas, las descritas bajo los nimeros 1 v 2 a su hija dofia Isabel, v las des-
critas bajo los nimeros 3 y 4 a sus hijos don Salvador v dofia Dolores por
mitad, reservindose el donante el usufructo vitalicio de la casa donada a su
hija dofia Isabel.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién del
precedente documento:

1. Por no presentar las escrituras de particién de bienes otorgadas el
18 de diciembre de 1969 y 22 de junio de 1962, ante el Notario don Cris-
tébal Guardiola Gironés, necesarios para calificar la presente.

2. No se puede admitir la manifestacién de ser privativas del viudo
las fincas descritas bajo los nimeros 1, 3 y 4 del precedente documento por
aparecer inscritas como gananciales en el Registro y sin hacerse en las res-
pectivas inscripciones manifestacién alguna de ser privativas del sefior Puche
Garcia.

3. Consecuencia de lo anterior, es necesario practicar las correspondien-
tes liquidaciones de las respectivas sociedades conyugales disueltas.

4, No se ha acreditado que la casa se haya construido en estado de
viudez por don Salvador Puche Garcia. Los defectos son subsanables.”

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: aue en cuanto al primer
defecto no se ve la razén de que sea necesaria la presentacién de las escri-
turas de herencia otorgadas al fallecimiento de las dos esposas de don Sal-
vador Puche, ya que se parte del hecho indudable de que en las mismas no
se han incluido las fincas que se describen en la escritura objeto de debate,
pero que tales escrituras matrices se han tenido a la vista al redactar ésta;
que respecto al segundo defecto ha de considerarse que la presuncién de
ganancialidad establecida por el articulo 1.407 del Cédigo civil no puede
tomarse aisladamente, debiendo relacionar este articulo con el 1.401, que
define cudles son los bienes gananciales, y con el 1.396 4.°, que define cud-
les son los bienes privativos, y que del examen conjunto de estos preceptos
se llega a la conclusién de que ni en el articulo 1.407 se puede ver una
nueva fuente de bienes gananciales, ni tampoco una oreferencia del legis-
lador por atribuir el cardcter de ganancialidad a los bienes del matrimonio,
limitdndose a establecer una presuncién para evitar que se altere arbitraria-
mente la composicién de los patrimonios en juego, en perjuicio de los pro-
pios cényuges y de las cargas y responsabilidades a que estdn afectos los
bienes de la sociedad conyugal; que se presume que las adaquisiciones se
hacen a costa de la sociedad conyugal o con fondos comunes, pero que
esta presuncién es iuris tantum, por lo que siempre que se pueda probar
la precedencia privativa del dinero de la adquisicién se destruird la pre-
suncién del articulo 1.407; que aunque para enervar esta presuncién la
doctrina, tanto del Tribunal Supremo como de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, es rigurosa al calificar los medios de prueba,
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no se puede exigir el mismo rigor durante la vigencia del matrimonio que
una vez disuelto éste; que en el caso concreto que nos ocupa, Ja asevera-
cién de que el cényuge realizé6 determinadas adquisiciones durante sus dos
matrimonios con dinero privativo tiene lugar bastante después de la diso-
lucién de las sociedades conyugales y es confirmada por los hijos del viudo,
que son los unicos interesados en la liquidacién de las mismas como here-
deros de la primera esposa y uno de ellos como tnico heredero de la se-
gunda; que desde el punto de vista civil, tal afirmacién, corroborada por
los herederos de los cényuges fallecidos, es prueba suficiente para enervar
la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407 del Cédigo civil; que tal
presuncién, una vez disuelta la sociedad conyugal, juega con distinto ca-
rdcter a como lo hace durante la vigencia de la misma, y no se ve razén
seria para considerarla imperativa ni para poner en duda el cardcter vincu-
lante de la confesién hecha por el cényuge supérstite v los herederos del
fallecido sobre el origen privativo de una adquisicién durante el matrimonio;
que las razenes de peso indicadas por la Resolucién de 11 de marzo de 1957
para no conceder relevancia a la confesién en el matrimonio desaparecen
una vez fallecido uno de los cényuges; que el caricter vinculante de esa
aseveracién de los udnicos a quienes podria perjudicar viene confirmado por
el articulo 1.418 del Cédigo civil al admitir expresamente la renuncia a
los gananciales, por lo que aunque no fuera cierto lo confesado por el
cényuge viudo y sus hijos habfa que concederle plena eficacia poraue en-
trafiarfa una renuncia de los derechos que corresponderian a los hijos en
la sociedad de gananciales de las dos esposas fallecidas, que seria vdlida,
ya que el articulo 1.418 tan sélo exige que en caso de renuncia auede a
salvo el derecho concedido a los acreedores en el articulo 1.001 del citado
Cédigo, renuncia que lleva el efecto indiscutido de acrecer a’ la parte no
renunciante; que el articulo 1.068 del Cédigo civil autoriza lo hecho, dado
que todos los herederos son mayores de edad; que desde el punto de
vista registral tampoco hay obstdculo para la inscripcién de la escritura de-
negada, ya que el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al regular la
prictica de la inscripcién de los bienes gananciales, establece en su pdrrafo
final que la prueba posterior a la inscripcién como gananciales de aue los
bienes propios se adquirieron con dinero propio de los cényuges produce
el efecto de que deberd hacerse constar as{ por nota marginal; aque la ase-
veracién hecha en la escritura por el sefior Puche Garcia v corroborada
por sus hijos disueito el matrimonio es prueba suficiente para enervar los
efectos de la presuncién de la ganancialidad del articulo 1.407, siendo ésta
la doctrina mantenida por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, que en Resolucién de 10 de agosto de 1939 establece que el Re-
gistrador no puede oponerse legitimamente a la inscripcién contraviniendo
el reconocimiento del viudo y el heredero del cardcter privativo del precio
de unos inmuebles, basdndose en hipotéticos perjuicios a otras personas,
toda vez que los tnicos interesados en la participacién hereditaria presta-
ron su conformidad; que también en otras Resoluciones (21 de febrero
de 1889 y 11 de marzo de 1957) la Direccién General entiende due la de-
terminacién del cardcter ganancial o no de los bienes depende del acuerdo
de todos los interesados, sin que sea materia propia de la calificacién re-
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gistral el entrar a conocer el cardcter o no ganancial dado a los bienes del
matrimonio por los interesados en la liquidacién de la sociedad conyugal;
que la tesis mantenida por el recurrente estd, ademds, en armonia con la
doctrina hipotecaria acerca de la rectificacién de asientos inexactos y de
la cancelacién de asientos, puesto que del apartado d) del articulo 40 de
la Ley Hipotecaria se deduce que la rectificacién de un asiento inexacto
puede hacerse siempre, en éeneral, con el consentimiento del perjudicado
registral, requiriendo sélo resolucién judicial a falta de dicho consenti-
miento; que en cuanto al tercer defecto no parece que pueda afirmarse
categéricamente que sea necesario practicar la liquidacién de la sociedad
de gananciales que, por otra parte, no es una operacién sujeta a formali-
dades expresas, sino que puede hacerse y de hecho se hace muchas veces
implicitamente al efectuarse la particién del cényuge fallecido, como,
por eiemplo, cuando no hay bienes ni deudas gananciales o cuando todos
los bienes tienen naturaleza ganancial; que tampoco hay necesidad de li-
quidar la sociedad conyugal cuando el cényuge sobreviviente o los herede-
ros del fallecido renuncian a sus gananciales; que la liquidacién puede ser
parcial, concretindose una escritura a aclarar la pertenencia de un deter-
minado bien; que en el supuesto objeto del recurso no procede practicar
la liquidacién de la sociedad de gananciales por concentrarse en una sola
persona tcdos los derechos sobre los bienes que la integran; que el dltimo
defecto sefialado en la nota carece de consistencia, ya gue si la finca sobre
la que se construySé la casa es privativa del sefior Puche Garcia, como ya
se ha razonado, para que el edificio fuera ganancial seria preciso que se
hubiera hecho a costa de la sociedad conyugal, cosa que no sucede, ya que en
la escritura calificada se dice claramente que don Salvador Puche construyé
el edificio a su costa, a lo que asienten sus hijos, aue son los unicos in-
teresados.

Resultando que el Registrador informé: que de la propia denominacién
que el Notario da a la escritura por él autorizada, “aclaratoria de otras de
herencia y donacién”, se deduce la necesidad de tener a la vista las es-
crituras aclaradas donde deben constar los supuestos de hecho v de derecho
que legitiman a los comparecientes en la escritura ahora calificada; que
aunque ambas escrituras fueron inscritas en su dfa, dichas inscripciones no
nos dan a conocer si existe o no algun pacto que limite o condicione la
capacidad de los otorgantes; que es necesaria, pues, la presentacién de las
dos escrituras de herencia otorgadas ante el Notario sefior Guardiola para
poder determinar el valor y alcance que pueda tener la renuncia que el se-
fior Puche Garcia hace a favor de su hija dofia Isabel, de los derechos
hereditarios que le corresponden en la herencia de su segunda esposa, asi
como para poder calificar la capacidad de las partes o de alguna de ellas
en orden a las manifestaciones que hacen sobre la presuncién de ser ganan-
ciales o no los bienes descritos en la escritura aclaratoria; que el hecho
de que el Notario haya tenido presente las matrices de esas dos escri-
turas no le dispensa de la necesidad de presentarlas, oues es al Registrador,
por imperativo legal (art. 18 de la Ley Hipotecaria), al que corresponde la
funcién de calificar no sélo las formas extrinsecas del documento presenta-
do, sino la capacidad de los otorgantes vy la validez de los actos dispositi-
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vos contenidos en el mismo; que en este sentido la Resolucién de 4 de
julio de 1965 es clara y terminante al decir aue el Registrador no estd
vinculado a las manifestaciones hechas por el Notario autorizante de la
escritura por la que aquel funcionario se encuentra facultado para pedir
la presentacién de los documentos complementarios que le sean necesa-
rios; que respecto al segundo defecto es insuficiente la declaracién de los
interesados para destruir la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil,
pues aunque sea una presuncién iuris tantum, la prueba para enervarla no
puede ser la mera manifestacién de los interesados, a los que pueden mover
motivos particulares; que la confesién sélo se admite como prueba en
cuanto perjudique al confesante, pero no en lo aue favorece, estando muy
desacreditada en la préictica procesal; que en el supuesto que nos ocupa
hay un favorecido, el viudo, por lo que su confesién no puede admitirse
como decisoria, y necesitard otras pruebas para demostrar aue el dinero
invertido en las fincas era privativo; que la jurisprudencia, para destruir
la presuncién del aticulo 1.407, exige pruebas expresas de la privatividad del
dinero, asi la Sentencia de 31 de marzo de 1930, la de 19 de diciembre de 1957
y la de 24 de noviembre de 1960; que en igual sentido se manifiesta la
Direccién General de los Registros y del Notariado en infinidad de Re-
soluciones, declarando que no basta la mera confesién del marido de que
los bienes adquiridos a titulo oneroso pertenecen a la mujer, as{ las Re-
soluciones de 7 de agosto de 1933, 2 de agosto de 1935 v 11 de octubre
de 1941, entre otras, debiendo destacarse especialmente la Resolucién de
11 de marzo de 1957 que niega radicalmente valor a la confesién del ma-
rido, “dado que la materia de la misma estd sustrafida por Ley a la au-
tonomia de la voluntad”; que la dnica prueba que se aduce en la escritura
es la confesién de los interesados, cuya eficacia valora el fedatario, basdn-
dose fundamentalmente en la Resolucién de 10 de agosto de 1939, pero
que ésta fue dictada en un caso de Baleares para reforzar la existencia de
la presuncién Muciana, alli vigente, y que demuestra lo contrario a lo
pretendido por el recurrente, es decir, que son eficaces las manifestaciones
concordes con una presuncién, pero en el caso que nos ocupa se trata
de destruir una presuncién legal, para lo que hacen falta pruebas de la ve-
racidad de las manifestaciones de los interesados; que el argumento del No-
tario de que en el ultimo término, aun cuando la confesién de los intere-
sados fuera ineficaz para destruir la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo,
valdria como renuncia, acreciendo estos bienes al viudo, no es vilida, pues
el articulo 990 del Cédigo civil prohibe la aceptacién o repudiacién parcial
de la herencia, y en los asientos del Registro aparece adjudicada una finca
de la herencia de la primera esposa y una renuncia del viudo a favor de su
hija dofia Isabel a cuantos derechos pudieran corresponderle en la herencia
de la segunda esposa, por lo que no puede haber una renuncia abdicativa
de dofia Isabel, tinica heredera de esta segunda esposa, y aue ha adquirido
ya todos los derechos; que si el viudo hubiera hecho constante matrimonio
la manifestacién que ahora hace, la inscripcién se habria realizado sin pre-
juzgar la naturaleza de la adquisicién conforme determina el articulo 95 del
Reglamento Hipotecario, pero que de las cuarto fincas a que se refiere la
escritura, calificada, s6lo hizo esa manifestacién respecto a una de ellas:
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que en cuanto a la capacidad de los confesantes, por lo menos dofia Isa-
bel carecfa de ella, ya que al adquirir el sefior Puche Garcia la primera
finca descrita tenia como mdximo siete afios, y al adquirir la descrita en
tercer lugar cinco afios, lo que hace que la confesién de dofia Isabel Puche
carezca totalmente de eficacia y .no pueda ser tenida en cuenta; que en
relacién al tercer defecto la redaccién de la nota es clara, ya que si se
estima que los bienes son gananciales tendrd que hacerse la liguidacién
de estos bienes, y este cardcter ha quedado demostrado al defender el
segundo defecto de la nota, debiéndose cumplir por ello lo preceptuado
por los articulos 1.418, 1.421, 1.423 y concordantes del Cédigo civil; que
en este sentido se pronuncian las Sentencias de 7 -de abril de 1900 y 1 de
junio de 1926, y las Resoluciones de 2 de agosto de 1917 v 23 de abril
de 1919; que en cuanto al dltimo defecto es fundamental saber si la casa
se construyé constante matrimonio ¢ no, ya que el articulo 1.404 del Cédigo
civil determina que serdin gananciales los edificios construidos durante el
matrimonio en suelo propio de uno de los cényuges, y resulta evidente
que si el vindo ha construido constante matrimonio no puede disponer li-
bremente de la casa como lo hace, existiendo reiterada jurisprudencia en
este sentido.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario y te-
niendo en consideracién ademds; que no puede impedirse al funcionario
calificador tener a la vista las escrituras anteriores necesarias para verifi-
car las situaciones actuales; que las declaraciones de los interesados en el
supuesto actual no pueden aceptarse como prueba definitiva (confesién ex-
trajudicial) capaz de enervar la presuncién de ganancialidad de los bienes
en litigio; que partiendo de la base del cardcter ganancial de los citados
bienes, una vez disueltas las sociedades matrimoniales, es necesaria la li-
quidacién, operacién de capital importancia de la que puede surgir un riesgo
para los acreedores de tal sociedad, razén que justifica el apartado terce-
ro de la nota impugnada; que en cuanto al dltimo defecto que la nota se-
fiala no puede el funcionario calificador aceptar, sin mds, la manifestacién
que se hace en la escritura sin mencionar si tal edificacién fue construida
conslante el primero o el segundo matrimonio, o ya en estado de viudez,
por ser muy distintas las consecuencias en uno u otro caso.

Doctrina—"Considerando que en este recurso gubernativo son dos las
cuestiones fundamentales que se plantean, a saber, una primera, relativa
a la no presentacién de las escrituras de paticién de herencia de 22 de
junio de 1962 y 18 de diciembre de 1969, que el Registrador estima nece-
sarias para la calificacién, por ser antecedente obligado de la escritura dis-
cutida; y una segunda, que hace referencia al valor que ha de darse a la
aseveracién hecha por los hijos y herederos de la primera esposa, y por
uno de ellos, como tnico heredero de la segunda, una vez disueltos los
dos matrimonios contraidos por el padre, de que los bienes discutidos per-
tenecian con cardcter privativo al cényuge sobreviviente por reconocérsele
ese origen al precio de su adquisicién.”

“Considerando que como resumen de los antecedentes de hecho procede
destacar lo siguiente: a) en escritura de 18 de diciembre de 1969 se proce-
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di6 por todos los interesados a liquidar la sociedad conyuegal formada por
don Salvador Puche y su primera esposa v a la adjudicacién de los bienes
hereditarios existentes a su fallecimiento, y lo mismo se habrfa hecho an-
teriormente, en escritura de 22 de junio de 1962 respecto de los bienes
habidos en la sociedad conyugal con la segunda esposa, v ambas escrituras
fueron inscritas en el Registro de la Propiedad; b) cuatro inmuebles que
en los libros registrales aparecen inscritos como gananciales —dos adqui-
ridos por el marido durante el primer matrimonio v los otros dos durante
el segundo— y que no se habfan inclufdo en las respectivas particiones
anteriores, son ahora donadas en la escritura calificada, por el viudo com-
prador a sus tres hijos, previa aclaracién por parte de todos de aue tales
fincas eran privativas al haberse adquirido con dinero propio del marido.”

“Considerando que a la vista de lo expuesto, no parece gue sea necesa-
rio la presentacién de las escrituras indicadas en la nota recurrida, pues
aparte de que por haber sido en su dfa inscrita, figura su contenido en los
libros del Registro con los elementos de juicio necesarios para la califi-
cacién se advierte que en las mismas no se ha realizado operacién alguna
en relacién a las cuatro fincas objeto del debate que al estar inscritas en
el registro, de acuerdo con la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo
civil, con una naturaleza presumiblemente ganancial, van a provocar el es-
tudio de la cuestién controvertida.”

“Considerando que en primer lugar se hace necesario recordar el alcance
que este Centro Directivo ha atribuido a la confesién hecha por los es-
posos durante el matrimonio para enervar la presuncién establecida en el
articulo 1.407 del Cédigo civil y principalmente en la Resolucién de 11 de
marzo de 1957 que adopté una postura negativa, funddndose en que la con-
fesién requiere por parte del que la hace, no sélo capacidad, sino también
legitimacién y que de acuerdo con el artfculo 1.232 del Cédigo civil cuando
verse sobre materia sustraida por ley imperativa a la autonomia de la vo-
luntad, carece de su normal eficacia, ya que de no ser asi se lograrfa por
via de confesién lo que no puede obtenerse por via legal, o sea, una do-
nacién entre esposos, declarada nula por el articulo 1.334 del Cédigo civil.”

“Considerando que una vez disuelta la sociedad conyugal deja, sin em-
bargo, de tener eficacia la anterior doctrina, por haber cesado las razones
que constitufan su fundamento, ya que ha desaparecido el peligro de que
a través de una confesién del otro esposo se hubiese podido alterar el
régimen econémico del matrimonio —hoy dfa, y tras la reforma del Cé-
digo civil sin modificacién de capitulaciones matrimoniales— o se dé una
donacién entre cényuges, prohibida por el articulo 1.334, por lo que ahora
habrd de examinarse, si en este momento puede ser desvirtuada la pre-
sunci6n legal del articulo 1.407 del Cédigo civil a través de glguno de los
medios de prueba admitidos en nuestro Derecho.”

“Considerando que la undnime manifestacién de todos los interesados
en la liquidacién de las dos sociedades de gananciales ya disueltas, en el
sentido de que el dinero con que se verificaron las compras de las fincas
discuridas era privativo del marido, como prueba de confesién no seria
suficiente para desvirtuar la presuncién legal del articulo 1.407 del Cédigo
civil, dando que la declaracién del propio esposo supérstiste no podria por
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si sola tener el valor de transformar la naturaleza juridica de los bienes
inscritos, y nada afiadiria a ello lo manifestado por los demds interesados,
pues al no referirse a hechos personales de éstos —art. 1.231 del Cédigo
civil— no tendria la eficacia propia de la confesién extrajudicial, pero en
cambio, tal manifestacién undnime junto con la circunstancia de que al
verificarse en su dfa las respectivas particiones de las esposas difuntas
no se incluyeron los inmuebles indicados, sirve para mostrarnos que a tra-
ves del enlace preciso y directo a que se refiere el articulo 1.253 de Cé-
digo civil se estd ante una presuncién de hecho capaz de destruir la ore-
suncién del articulo 1.407 del mismo Cuerpo legal.”

“Considerando que a mayor abundamiento no ofrece ninguna duda la
validez y eficacia de la escritura calificada en el plano civil, pues es obvio
que al ser todos los adjudicatarios de los bienes, como tinicos interesados
en la herencia, mayores de edad, y con la libre administracién de sus bienes,
pueden al amparo del articulo 1.058 del Cddigo civil distribuirla de modo
que tengan por conveniente, y tampoco existe obstdculo desde el punto de
vista de los principios hipotecarios, pues al poder tener reflejo en los libros
registrales mediante la nota marginal establecida en el dltimo pérrafo del
articulo 95 del Reglamento Hipotecario, el cardcter privativo que siempre
tuvo el precio de adquisicién de los bienes, queda rectificado el Registro,
y cumplido con el acto dispositivo —donacién— hecho por su titular el
principio de tracto sucesivo.”

“Considerando, por tanto, que ya no es necesario entrar en el examen
de los defectos 3.2 y 4.° de la nota, que no son mds aue una consecuencia
obligada del defecto 2.°»

“Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado v la nota
del’ Registrador.”

Consideraciones criticas—Como apunta la Resolucién gue vamos g co-
mentar, dos solamente son las cuestiones fundamentales que en ella se abor-
dan, procedentes de la nota puesta por el Registrador al calificar el docu-
mento. Entiendo que las dos cuestiones son de sumo interés y las dos estdn
enlazadas con el problema de la calificacién.

En la primera se trata de solucionar el problema de si el Registrador
en su calificacién puede o no exigir determinados documentos. Esto es, si
la ley le permite para mejor realizar su funcién solicitar de los interesados
documentos que ya estdn inscritos. Sin adelantar acontecimientos creo que
el tema roza seriamente el dmbito en que tradicionalmente se mueve la
funcién y se me antoja que restringirla mds de lo que estd puede suponer
un serio atentado a su doble proyeccién de control y creacién. Luego lo
Veremos.

El segundo problema tiene mds garra de galeria, pues es un tema que
no creo se haya tratado por los autores, ya que los mismos lo han dado
por supuesto sin pararse a pensar en la “cronologia” de la prueba ganan-
cial o parafernal de los bienes que pesuntivamente figuran en el Registro
como gananciales.

Ambos temas dan, por supuesto, margen para que en este comentaric
los separemos y tratemos como cuestién independiente, aunque en el recursc
estén fntimamente unidos. Elegimos el orden marcado por la nota califi-
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cadora y primero abordamos el de la calificacién y sesundo el de la prueba
ganancial o privativa de los bienes.

A) Instrumento de calificacion.—Dijo RocA SASTRE hace mucho tiempo
(en su obra “Instituciones de Derecho Hipotecario”, tomo I, segunda edi-
cién, Barcelona 1945, pdg. 616), que como instrumentos para verificar la
calificacién, dejando aparte el Derecho aplicable, el Registrador dispone de
los “documentos” presentados y de los “asientos” con ellos relacionados.
Las noticias particulares obtehidas por sf o por otra persona, de palabra o
por escrito o en instancia no comprendida en los documentos presentados,
no deben ser tenidas en cuenta. Ni siquiera se le admiten “conjeturas”. Pero
cabe preguntar, si cuando en esos documentos faltan datos para calificar,
puede o no exigir la presentacién de otros documentos. Hay que contestar
afirmativamente, segin dice el autor citado, y asi lo ha entendido la Di-
reccién en Resoluciones de 20 de febrero de 1879, 11 de noviembre de 1880,
15 de abril de 1884, 31 de enero y 15 de marzo de 1887, 24 de octubre
de 1899, 14 de febrero de 1916, 12 de diciembre de 1923, 23 de marzo
de 1926, 20 de diciembre de 1932 y otras.

Resulta sumamente dificil llegar a una explicacién de la razén por la
que la Direccién cambia de criterio y en esta Resolucién que comentamos
dice que “no parece que sea necesario la presentacién de las escrituras
indicadas en la nota recurrida, pues aparte de que por haber sido inscritas
en su dia, figura su contenido en los libros del Registro con los elementos
de juicio necesarios para la calificacién, se advierte que en las mismas no
se ha realizado operacién alguna en relacién a las cuatro fincas objeto del
debate...”. Creo que se hace preciso restringir esta doctrina al caso par-
ticular, pues generalizarla supondrfa un serio obsticulo que debe sumarse
a las grandes dificultades que lleva consigo la calificacién y sus estrechos
Ifmites.

Restringir esta facultad del Registrador de solicitar la presentacién de
documentos, aunque estén inscritos, es no querer reconocer que el asiento
o asientos registrales que provocan las escrituras discutidas es o son dis-
tintos del contenido de las escrituras. Es decir, que aun partiendo de ser

el asiento registral un extracto del titulo, se convierte en algo distinto,
" con vida propia y con unos requisitos que sirven a una exclusiva finalidad:
la proteccién del trifico juridico. Determinadas circunstancias, requisitos,
obligaciones, etc., quedan fuera de la inscripcién por no tener el caricter
de real que exige la ley para ser publicadas. De ahi que me adhiera inicial-
mente a todas y cada una de las alegaciones que el Registrador vierte en
su nota y en la defensa que de la misma hace. :

El Registrador puede exigir la presentacién de esos documentos, aun
estando inscritos, y caso de que no se le presenten denegard o suspenderd
la inscripcién por el defecto subsanable o insubsanable de esa falta de presen-
tacién. El recurso debe decidir no «si es o no necesario” la presentacién de
esa escritura, sino si el defecto es o no subsanable. Realmente lo que se decide
es mds grave: que la falta de presentacién de esos documentos no es de-
fecto ni subsanable, ni insubsanable. Cuando el Resgistrador solicita la
presentacién de esos documentos no es que pretenda “volver a calificar”
lo que ya estd inscrito (cosa que la Ley no autoriza, pues la posible “dis-

v
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crepancia” en la calificacién se da dnicamente en el caso del recurso gu-
bernativo cuando el informante es distinto del calificante, art. 115, y en el
supuesto del Registro “compartido”, art. 485 del Reglamento Hipotecario),
sino que partiendo de una calificacién intocable, pues. al practicarse las
inscripciones en base de aquellos documentos los asientos estin bajo la
salvaguardia de los Tribunales, necesitaba el apoyo de aquellos documen-
tos “tenidos a la vista” por el Notario para poder calificar los nuevos
documentos que son objeto de discusién.

La Direccién General trata de apoyar su afirmacidn, cefiida a este caso
concreto, con un argumento mds al decir que en dichos documentos o es-
crituras que el Registrador exigia para su calificacién “no se ha realizado
operacién alguna en relacién a las cuatro fincas objeto del debate”, esto es,
en las escrituras de particién de las dos esposas de don Salvador Puche
Garcia, en las que se excluyeron las fincas citadas por estar inscritas como
gananciales. Creo que precisamente por eso, por no haberse hecho operacién
alguna sobre dichas fincas, es quizd por lo que el Registrador podria exigir
esa presentacién a los efectos de comprobar si todo ello era legal en la
escritura ‘“‘aclaratoria” que se le presenta, aparte de que el hecho de la ex-
clusién parece ser decisivo en cuestién de prueba para la Direccién, va que
en uno de los Considerandos basa todo su razonamiento en una manifes-
tacién “undnime” y en la “circunstancia” de que al verificarse en su dfa
las respectivas particiones de las esposas difuntas no se incluyeran los in-
muebles indicados, lo cual supone, de entrada, un falseamiento —en contra
de la publicidad registral— en los respectivos inventarios, pues si los bienes
registralmente figuraban como gananciales en el Registro era preciso hacer
constar en esas escrituras su exclusién del inventario, pero su exclusién
expresa y no tdcita que obliga posteriormente al otorgamiento de una es-
critura ‘““adicional” en la que se monta el artilugio de la prueba “contra
Registro”.

Claro que si por la Direccién General se hubiera aceptado ese defecto y,
sin embargo, se hubiese declarado probado el cardcter privativo de los
bienes de nada le servirfa al Registrador que le presentasen unos docu-
mentos “a posteriori” sobre una cuestién ya decidida. Entiendo que la Di-
reccién General debié reconocer ese defecto argumentando que, a pesar
de ello, estimaba probado contra Registro el cardcter privativo de los bienes.
Asi no se volverfa a poner en duda esa facultad del Registrador de poder
exigir los documentos necesarios para una acertada calificacién

B) La prueba contra presunciones.—El segundo y fundamental tema del
recurso es Ja destruccién de una presuncién legal que establece el Cédigo
civil en su articulo 1.407 a favor de la adquisicién ganancial y que viene
reforzada o reflejada con la constatacién registral de dicho caricter en
virtud de lo que dispone el articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

Hay en el informe del Notario en defensa de su postura una frase que
me intimida al calificar de muy rigurosa la postura del Tribunal Supremo
y de la Direccién General en orden a la prueba aue destruya la presuncién
de ganancialidad del articulo 1.407 del Cédigo civil, afiadiendo aque “no
se puede exigir el mismo rigor durante la vigencia del matrimonio que una
vez disuelto éste”. Esta frase parece chocar un poco con esa primitiva idea
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que a mi juicio preside el momento de la prueba contraria a la presuncién.
Registralmente la prueba ha de hacerse antes o simultineamente a la ex-
tensién del asiento o durante la vida de éste, haciéndose constar su resul-
tado al margen de la inscripcién. Civilmente la prueba se desplaza, si no se
hace en el momento de la adquisicién, a cualquiera de estos dos que la
exigen: en el momento de disposicién de los bienes o en el de la liqui-
dacién de la sociedad conyugal.

No acabo de comprender muy bien la razén en la que se apoya el No-
tario para afirmar que la prueba “posterior” al matrimonio —una vez di-
suelto éste— debe tener menor rigor que la anterior. Cuando el matrimonio
tiene vigencia hay dos intereses en lucha: marido y mujer, mientras que
a la hora de la disolucién entran en juego los intereses de los herederos
de uno y otro. Tiene forzosamente que haber alguna otra razén que a mf
no se me alcanza, por la que esa afirmacién tenga su explicacién.

Tampoco es muy convincente el argumento que la Direccién General
emplea para dar como buena la prueba en contra de la presuncién, pero
aqui, a diferencia de lo que afirma el Notario, la Direccién trata de jus-
tificar esa posible falta de “rigor” después de disuelto el matrimonio. La
confesién extrajudicial —mediatizada por el art. 1.232 del Cdédigo civil—
realizada para cambiar la naturaleza ganancial o privtiva de unos bienes
puede llevar a puerto una donacién entre cényuges o una alteracién de
capitulos matrimoniales, cosas ambas que pueden provocar nulidad con-
forme el artfculo 1.334 del Cédigo civil y 1.320 (si no se hace en escritura
_ publica). En cambio realizada posteriormente desaparecen estos obstdculos,
pero a mi entender surgen otros que ya la Direccién apunta: la confesién
de los herederos no recae “sobre hechos personales del confesante”, lo cual
le quita legitimacién para hacerla, pero lo mas grave es que al no haberla
hecho en las particiones en la que se excluyeron los bienes que se entienden
privativos y no gananciales, existe una especie de “ocultacién” fiscal (ocul-
tacién que la Direccién entiende suponer un hecho que unido a la mani-
festacién de los herederos puede suponer un principio de prueba) que puede
muy bien incluirse en lo que podriamos considerar como ‘“sustraida al
imperio de la voluntad y su autonomia”. ;Es cierto que ese hecho de ocul-
tacién supone una presuncién de hecho capaz de destruir la presuncién legal?
O lo que es lo mismo: la presuncién del articulo 1.253 —presuncién de he-
cho—, (es capaz de desvirtuar la del articulo 1.407 del Cédigo civil? Sin
negar eficacia y sustantividad a esa forma o medio de prueba, es evidente que
generalizar esa doctina puede llevar a conclusiones dificilmente controlables
donde la fuerza de unos hechos —preconstituidos— y una conducta posterior
enlazada con los mismos, permite desvirtuar presunciones legales.

Penetrar en ese campo procesal de la prueba —aplicada al sistema re-
gistral— resulta sumamente dificil, pero rozarlo quizd sea importante. Decfa
CasTAN ToBERNAS (“Derecho civil espafiol, comiin y foral”, tomo 1. Madrid,
1949, p4g. 816) que estas presunciones de hechos o judiciales “son las Uni-
cas que constituyen medio de prueba”, aunque yo entienda que si la pre-
suncién la consideramos como “consecuencia” no puede reputarse como
verdadero medio de prueba. Lo alarmante del caso es que CASTAN decia
que de ellas hay que hacer uso especialmente en aquellos casos, como los
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de simulacién y actos fraudulentos en que se trata de comprobar hechos que
han querido tener secretos sus autores.

La apreciacién de los hechos —aun siendo fraudulentos— debe estar ba-
sada en una prueba acreditada —registralmente en este caso— v va ini-
cialmente se le niega al Registrador su apreciacién al considerar que no
deben ser presentadas las escrituras de particién en las que se excluyen
los bienes que ahora se estima como privativos. Es decir, el hecho de
Ia ocultacién se le niega al Registrador, exigiéndosele luego que sobre ese
hecho que él no puede comprobar o no le dejan comprobar “induzca” una
consecuencia que suponga un enlace entre el mismo y la manifestacién de
los herederos de que los bienes eran privativos. Que todo ese entramado
pretenda alegarse como base para desvirtuar una presuncién legal me pa-
rece excesivo. Quizd hasta de pobreza argumental.

La fuerza que pueda tener —aun en contra de la ley testamentaria que
es la voluntad del testador— el conjunto de voluntades de unos herederos
mayores de edad en orden a verificar la paticién, conforme dispone el
articulo 1.058 del Cédigo civil sobre la normativa legal es cosa dificil de
precisar. La distribucion del modo més conveniente yo creo aue no llega a
los lfmites insospechados que la Direccién le quiere atribuir. Distribuir es
repartir en la forma que quieran los herederos (y no en forma igualitaria,
por ejemplo) el caudal inventariado, pero no excluir del mismo unos bienes
y en base de esa exclusién evitar nuna liquidacién de gananciales v una tra-
yectoria marcada por una presuncién legal. Los interesados podrdn dentro
de esa presuncién legal, moverse arbitrariamente y adjudicar la totalidad
de una finca, aun siendo ganancial, a un heredero, pero lo que creo que es
dificil de admitir es que partiendo de que.una finca sea ganancial los
herederos la estimen y reconozcan como privativa. Ya sé que en este peculiar
caso no habfa lesién de intereses para nadie y que hasta fiscalmente, en
Gltima instancia, han venido a satisfacer el impuesto correspondiente, pero
eso no obsta para que fuera precisa una liquidacién de sociedad conyugal
con la inclusién de los bienes que resultaron ocultados en dos particiones
y que por ser menores de edad algunos de los herederos no pudieron “re-
conocer’” como privativos.

En el comentario que hace a esta. Resolucién CARRETERO GARrcia (Rev.
Cr. Dr. Inmobiliario, nim. 510, septiembre-octubre, pdg. 1225, afio 1975)
precisa con su fino sentido del humor que la Direccién, después de exprim.r
argumentos en pro de su solucién, lo que en el fondo viene a aplicar es la
undnime voluntad de unos herederos mayores de edad que junto con el viudo
hacen y deshacen lo que tienen por conveniente, “Por ello ovino —dice
el autor citado— que habria sido un camino mds directo trasladar el pro-
blema del campo de la prueba al campo de lo que pudiéramos llamar “liqui-
daciones compendiosas”, que al fin y al cabo es lo que hace el considerando
peniltimo con su apelacién al 1.058 y a la circunstancia de que comparecen
todos los interesados en las herencias y liquidaciones de sociedades con-
yugales, siendo mayores de edad y con la libre administracién de los bienes”.

El obstdculo final que habia que salvar para que los herederos v el viudo
pudieran llevar al Registro una particién de bienes en la que el cardcter
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ganancial de los mismos exigia una previa liquidacién de la sociedad con-
yugal lo salva la Direccién, entendiendo que todo ese entramado de aseve-
raciones de los herederos, enlazado con el hecho de haber excluido de las
primitivas particiones los bienes cuestionados, y la voluntad undnime de
herederos y viudo cobre el cardcter privativo de los bienes, son prueba
més que suficiente para que registralmente se rectifique la aseveracién re-
gistral y se haga constar por nota marginal el cardcter privativo de los bie-
nes. Con ello se resuelve el tremendo problema del tracto sucesivo aque era
un serio obstdculo sin que se realizase una liquidacién de la sociedad con-
yugal.

Creo que habria que haber diferenciado en la argumentacién bdsica que
la Diteccién utiliza entre lo que puede significar prueba del hecho con-
trario a la publicidad registral y el criterio de unanimidad particional. Lo
primero puede ser un argumento serio, si fructifica la idea de la presuncién
de hechos, pero lo segundo es inadmisible, Si los bienes registralmente son
gananciales se hace preciso que, sin convertirlos en privativos, se practique
la correspondiente liquidacién de la sociedad conyugal y gue los mismos se
adjudiquen como bien entiendan los herederos, pero sin utilizar el recurso
de la nota marginal milagrosa que los excluye de la particién. No queda
bien claro en la Resolucién esta diferenciacién y al provectarse todo ello
sobre el caso concreto se identifica la prueba con la libertad de distribucién,
cosas ambas diferentes y peligrosamente asimilables.

Queda un problema cronolégico de la “construccion” que apunta muy
certeramente el Registrador en su nota. Si la construccién se hizo en estado
de viudez del contructor o durante uno de sus matrimonios. El efecto pre-
suntivo de los gananciales convertidos en privativos debe retrotraerse al
momento de la adquisicién si a la letra de la Resolucién le damos el valor
que parece tener, pues dice que ‘el cardcter privativo que siempre tuvo
el precio de adquisicién”. Y la solucién dependerd de que a las manifesta-
ciones de herederos y viudo le demos el cardcter de prueba, con efectos
retroactivos o que estimemos que los herederos por unanimidad hagan la
particién distribuyendo los bienes como quisieren. En el primer caso
habria retroactividad y en el segundo se seguirfan planteando problemas de
indole ganancial y liquidacién de sociedad conyugal.

COMPRAVENTA.—CALIFICACION DEL CARACTER DEL PRECIO.—PARA QUE PUEDA
INSCRIBIRSE EL INMUEBLE CON EL CARACTER DE PARAFERNAL HA DE PROBARSE
DE FORMA INNEGABLE EL ORIGEN PRIVATIVO DEL PRECIO DE ADQUISICION.
(Resolucién de 19 de junio de 1975, “B. O. E.” de 30 de junio de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don Luis
Solano Aza contra la negativa del Registrador de la Propiedad nimero 2 de
Vigo a hacer constar en una inscripcién de compraventa el cardcter parafer-
nal de la misma, en virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que mediante escritura autorizada por el Notario recurrente
el 2 de noviembre, sefialada con el numero 4.761 del protocolo general,
don Andrés Amado Sinico vendié a dofia Blanca Garcia Gonzdlez. asistida
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de su esposo don Amalio Gimeno Linares, Conde de Gimeno, una finca
sita en el barrio de Sayanes, parroquia de San Miguel de Oya, del muni-
cipio de Vigo, denominada “Corbeira”, cuya extensién y linderos se consig-
nan en tal instrumento y en el que, entre otras cldusulas, se establece que
el precio de la compraventa, segin manifiestan los otorgantes, es el de pe-
setas 95.000; que el vendedor confiesa tener recibida dicha suma, antes
de este acto de la compradora, por lo que formaliza a su favor la corres-
pondiente carta de pago, y la adquirente manifiesta, y su esposo lo con-
firma, que el dinero precio de la compraventa es de su privativa propiedad,
procedente de la venta de nueve acciones del Banco Hispano Americano, 16
del Panco Espafiol de Crédito, nueve de Lépez Quesada v tres de Iberduero;
que a la primera copia de esta escritura se acompafard justificante de la
fecha de su matrimonio, pélizas de operaciones al contado de fecha ante-
terior a su matrimonio comprensivas de las expresadas acciones y orden de
venta y comunicacién del Banco Comercial Trasatlantico de que se ha abo-
nado el importe de la venta de las referidas acciones; que dofia Blanca
Garcia Gonzidlez solicita del sefior Registrador de la Propiedad la inscrip-
cién de dicha compraventa con cardcter parafernal.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Inscrito el
precedente documento a favor de dofia Blanca Garcia Gonzilez en el
tomo 135 de Vigo, seccién 3.%, folio 64 vuelto, finca 16.281, inscripcidn 2.,
sin que este asiento prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial de la finca,
segln dispone la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

No se inscribié con caricter parafernal, a pesar de haberse asi solicitado
porque los documentos que se acompafian, aparte de no ser auténticos, no
justifican que el dinero procedente de las operaciones a que se refieren sea
precisamente el invertido en esta compraventa.”

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: que la nota contradice
el principio de rogacién de nuestro sistema registral, toda vez que, pese
a la solicitud de la compradora de que se inscribiera la finca adquirida a
su nombre con cardcter parafernal, el sefior Registrador hizo expresamente
constar que la inscripcién a nombre de aquélla no prejuzgaba la naturaleza
privativa o ganancial, es decir, que efectué tal inscriocién conforme a la
regla 2." del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, cuando lo solicitado
era que se practicara conforme a lo dispuesto en su norma 3.'; que no se
ha cimplido lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, privindose
a los interesados de poder subsanar las faltas u omisiones que impedian
la inscripcién solicitada y, en consecuencia, ejercitar los derechos previstos
en tal articulo; que se incumplen también las disposiciones del articulo 65
de la Ley Hipotecaria, que distingue las faltas subsanables de las insubsa-
nables, impidiendo por tanto a la compradora una posible solicitud de
anotacién preventiva, toda vez que la nota recurrida no matiza la menor di-
ferencia entre tales posibles faltas; que los documentos acompafiados a la
escritura son auténticos, tanto el libro de familia acreditativo de la fecha
del matrimonio como las pdlizas de compras de valores que acreditan su
adquisicién por la compradora en estado de soltera, teniendo por tanto
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cardcter parafernal; que si bien dichos documentos no son los originales,
sino tan sélo fotocopias, éstas tienen el mismo valor de los originales res-
pectivos cuando son autenticados por Notario, conforme a lo previsto en
el artfculo 251 del Reglamento Notarial; que en cuanto a la afirmacién
contenida en la nota de que no se ha acreditado que el dinero procedente
de las operaciones de venta de valores de la compradora, adquiridos en
estado de soltera, sea precisamente el mismo invertido en la compra de la
finca referida, supondrfa un principio de desconfianza conforme al cual
serfa poco menos que imposible la inscripcién como bienes privativos de los
cényuges en las compras verificadas por cualquiera de ellos en régimen de
gananciales, con lo cual resultarfa letra muerta la regla 3.* del articulo 95
del Reglamento Hipotecario; que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han procurado facilitar la demostracién de la propiedad privativa o para-
fernal del precio, y asi la Resolucién de la Direccién General de 13 de
septiembre de 1926 sostiene que tal demostracién no puede exigirse en for-
ma contradictoria y con las particularidades de un juicio declarativo, sino
que debe ser practicada con documentos y manifestaciones que garanticen
suficientemente la legalidad del acto inscribible, de suerte que, para de-
mostrar e] cardcter parafernal de los bienes adquiridos por la esposa du-
rante su matrimonio, ha de reputarse suficiente la declaracién hecha por a
adquirente de que el dinero es exclusivamente suyo, con el asentimiento del
marido y la aportacién de documentos que demuestren el ingreso de cierta
cantidad de dinero en su patrimonio peculiar; que, sesin Roca Sastre, la
demostracién documental de que el dinero es de caridcter parafernal de la
esposa adquirente debe simplemente acreditar la preexistencia de tal dinero
en el patrimonio parafernal de la esposa, lo cual se logrard acreditando que
con anterioridad ingresé a titulo de sucesién, venta u otro concepto el di-
nero que sirvié de precio a la compra; que la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 11 de marzo de 1965 dio por buena la declaracién del Tribunal
de Instancia de que una mujer casada habia adquirido un piso con el pro-
ducto de la venta de unos valores mobiliarios que habfa adquirido antes
de casarse, habiendo hecho constar en la escritura de compra que el
pago del precio lo verificaba con el importe de la venta de aauellos valores
mobiliarios por cuya razén dicho piso adquirido tenfa cardcter parafernal;
que Sdmentando esta Sentencia afirma Vallet de Goytisolo que no es pre-
ciso que el dinero parafernal se individualice especificamente, bastando que
lo sea cualitativamente; que en la nota calificadora se ha calculado el
principio de rogacién al inscribir un documento publico en forma no va
distinta, sino contradictoria con lo solicitado en aquél, incumpliendo ade-
mds las disposiciones de lo articulos 19 y 65 de la Ley Hipotecaria; que
aun cuando los interesados hubieran logrado obtener la nota marginal pre-
vista en el udltimo apartado del articulo 95 del Reglamento Hipotecario,
de constancia de tal cardcter parafernal, se continde la tramitacién del
presente recurso, dada la importancia tedérica y prictica de las cuestiones
que en él se plantean a efectos puramente doctrinales conforme a lo dis-
puesto en el apartado 3.° del articulo 112 del Reglamento Hipotecario;

Resultando que el Registrador informé que en la nota calificadora no se
ha incumplido lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, ya que
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el Oficial de la Notaria, presentante del documento calificado, presté su
conformidad a que el asiento se practicara en la forma en que se hizo; que
las fotocopias de los documentos que se acompafiaron a la copia de la es-
critura no estaban autenticados por el Notario; que ninguno de los documen-
tos presentados es auténtico, ya que por lo que se refiere a las pélizas de
compra se trata de segundas fotocopias, en las que las diligencias de auten-
ticacién notarial aparecen también fotocopiadas, no en original, y los abonos
del Banco Comercial Trasatlintico con los que se bretende acreditar la
venta de las acciones y mediante ella el ingreso en el patrimonio de la ad-
quirente del importe del precio, no aparecen autenticados, pero aunque lo
estuvieran tampoco serian documentos auténticos a tenor de lo dispuesto
en el artfculo 1.216 del Cédigo civil; que prestada en la forma antedicha
la conformidad del presentante, ni se infringié el principio de rogacién, ni
ha lugar a tomar anotacién preventiva; que al no considerar justificado
que el dinero procedente de Ja venta de valores de la compradora sea pre-
cisamente el invertido en la compraventa, el Registrador al ejercitar el de-
recho y el deber que le asiste de extender su calificacién a todas las com-
secuencias previsibles que se puedan derivar del acto sometido a su estudio,
ha tenido muy en cuenta el distinto grado de gravedad que podria despren-
derse de un posible error, segiin éste consistiese en exceso o defecto de
rigor aplicado al valorar la prueba; que el perjuicio ocasionando en el primer
caso al adquirente es nulo. Tiene a su favor una escrtiura piablica que
declara el cardcter parafernal de la cosa y el Registro no la contradice, se
limita a no prejuzgar; que, por el contrario, la inscripcién como bienes
privativos de los que pueden no serlo acarrea una serie de infracciones
legales y perjuicio a terceros incalculables, por ejemolo: donaciones entre
cényuges, modificacién posterior al matrimonio de su régimen econémico,
lesiones de intereses acreedores y herederos legitimarios, sobre todo en este
caso en que uno de los cényuges es casado en segundas nupcias, sin que
conste en los documentos calificados si existen o no hijos del primer ma-
trimonio ni si se ha practicado la liquidacién de la anterior sociedad con-
yugal; que estd de acuerdo con el Notario recurrente en que con el cri-
terio aplicado a la nota recurrida resultaria poco menos que imposible la
inscripcién como bienes privativos de los cényuges las compras verificadas
por ellos, pero que esto ya lo habian advertido antes todos los tratadistas
de Derecho Hipotecario que se han ocupado del tema; asi Vallet de Goy-
tisolo: “el Registro de la Propiedad no puede declarar algo que dnicamente
los Tribunales podrdn decidir en su dfa, y mientras los Tribunales no
fallen definitivamente no se puede tener la certeza plena acerca de si serdn
gananciales, parafernales o dotales o privativos del marido los bienes a que
se refiere el articulo 1.407 del Cdédigo civil”, v en el mismo sentido Roca
Sastre, La Rica, Martinez Santoja y otros; que tampoco a la Direccién Ge-
neral le ha pasado inadvertida esta dificultad, y asi lo expresé en la Re-
solucién de 22 de diciembre de 1933; que la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 13 de septiembre de 1926, en
que apoya el recurrente sus tesis, podria considerase como ya superada por
las muiltiples reformas experimentadas por el ordenamiento juridico hipote-
cario, y entre ellas la del Reglamento de 1959; que en esta iltima el le-
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gislador, reconociendo sin duda la ardua misién del Registrador al tener
que apreciar una prueba forzosamente achacada, y por lo tanto manejada
exclusivamente por quienes tienen un evidente interés econémico en el
asunto, que muchas veces podrd ser legitimo, pero otras no, establece una
norma, la 2.* del articulo 95, que le concede a éste una privilegiada facultad
que ninglin otro juzgador tiene: fallar sin resolver; que a la vista de este
texto legal no parece verosimil aue la Direccién se hubiera pronunciado
como antes lo hizo; que la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mar-
zo de 1965, que aduce el recurrente en apoyo de su tesis, como todas las
que se pronuncian en la jurisdiccién civil, no puede tener la menor influen-
cia en la aplicacién del articulo 95 del Reglamento a la mecdnica registral,
ya que se producen en juicios contradictorios con todos los trémites de
prueba aportados por ambas partes, que no se le ofrecen al Registrador
al calificar los documentos presentados; y en consecuencia la dificultad que
estos funcionarios tienen al descartar la posible duplicidad de uso de la
contraprestacién privativa no la padecen los Tribunales de Tusticia, porque
de existir surgirfa patente en el periodo probatorio, y ademds si aceptdse-
mos el valor vinculante de su doctrina para el Registrador, tendrfa éste que
infringir abiertamente la regla 2 * del repetido artfculo 95; que es sumamen-
te discutible la legitimacién activa del Notario para interponer este recurso
aun reconociendo la facultad que le concede el articulo 112 del Reglamento;
que en la escritura por él autorizada el precio es confesado, y segiin mani-
fiestan los otorgantes, de 95.000 pesetas, y en el expediente de comprobacién
de valores instruido por la Abogacia del Estado en Vigo para la liquidacién
del Impuesto de Transmisiones se fij6, segin se acredita con la certifica-
cién correspondiente archivada en esta Oficina, un valor a la finca trans-
mitida de 201.560 pesetas, cantidad muy superior a la que se pretende
justificar como contraprestacién privativa y que fue aceptada por el contri-
buyente, ya que no la impugné; que no aparecen claras las motivaciones
que puedan justificar la intervencién del Notario como actor en este ex-
pediente, ya que la nota recurrida no afecta para nada a la correccién del
otorgamiento, sino a hechos ajenos a el que le fueron manifestados v a los
que no se extiende la fe notarial.

Resultando que el Presidente de la Audiencia, sin entrar en el fondo
de la cuestién, aprecié falta de personalidad en el Notario recurrente en
base al artfculo 112-3.° del Reglamento Hipotecario, aue no puede intgrpre-
tarse con tal amplitud ya que la accién impugnatoria comprende exclusiva-
mente aquellos actos registrales en que se suspenda o deniegue la inscripcién
del instrumento notarial, pero no cuando surta los efectos jurfdicos aque le
son propios.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura apeld, insistiendo
en que tenia personalidad para interponer el recurso. :

Resultando que la Direccién General, en fecha 11 de noviembre, acordé
reconoce personalidad al Notario recurrente y devolver el expediente al Pre-
sidente de la Audiencia para la resolucién del recurso guberdativo plaii-
teado, en base a que aun atendidas las acertadas razones del Auto pre-
sidencial por las que no debiera examinarse este recurso, dado que la
escritura calificada ha sido inscrita, el especial planteamiento con que el
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mismo se ha suscitado por el funcionario calificador al no haber tenido
acceso a los libros registrales la cldusula discutida con el caricter solicitado,
seglin expresa la nota de calificacién, y dado que el articulo 112-3.° del Regla-
mento Hipotecario vigente —a diferencia de lo que acontecfa antes de la re-
forma de 1947— concede al Notario autorizante de la escritura el poder pro-
mover *“en todo caso” el recurso gubernativo, es forzoso concluir que habrd
que reconocerle personalidad para poder interponerlo.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario y de-
clarando que no ha habido conculcacién del principio de rogacién, va que,
como afirma el Registrador, el presentante del documento presté su con-
formidad para que se practicase la inscripcién, segin la regla 2.* del articu-
lo 95 del Reglamento Hipotecario, ni tampoco se han infringido las dis-
posiciones de los articulos 19 y 65 de la Ley Hipotecaria que se refieren
a supuestos fdcticos distintos del contemplado; y que el funcionario cali-
ficador ha hecho uso adecuado de las facultades discrecionales que le
confieren las reglas 2.* y 3." del articulo 95 citado para dar por probado
el caricter parafernal o privativo del precio de la venta.

Doctrina—"Considerando que antes de dilucidar el fondo del presente
recurso conviene entrar en el examen de una cuestién que relacionada con
el mismo se ha planteado por el Notario en su informe, y que hace refe-
rencia a la posible vulneracién por parte del Registrador del principio de
rogacién al no corresponder la inscripcién practicada, con la peticién con-
tenida en la cldusula 3. de la escritura calificada.”

“Considerando que el cardcter rogado que tiene la actuacién registral no
es mas que una consecuencia de la voluntariedad de la innscripcién en nues-
tro Derecho, y de ahi que este Centro Directivo haya declarado reitera-
damente que no se puede practicar en el Registro ningin asiento —salvo
casos excepcionales— sin que hayan sido solicitados expresamente por los
interesados, que lo serdn las personas enumeradas en el articulo 6.° de la
Ley Hipotecaria, y mediante la presentacién de los documentos que eran
pertinentes al caso concreto.”

“Considerando que la representacién a que alude el pdrrafo d) del men-
cionado articulo 6.° de la Ley, se encuentra sumamente facilitada en nues-
tra Legislacién Hipotecaria, ya que la existencia del poder, segun el ar-
ticulo 39 del Reglamento, queda justificada por la sola presentacién de los
documentos en el Registro por la persona que solicite la inscripcién, quien
como tal mandatario estard facultado para intervenir en las incidencias aue
puedan producirse, pero si la peticién de un asiento concreto, y bajo de-
terminadas circunstancias se contiene expresamente en el propio documento
presentado, y los términos de la inscripcién van a ser diferentes del so-
licitado, deberd extremarse el cuidado tanto por parte del presentante del
titulo que deberd asegurarse de la aquiescencia de los interesados a la
variacién a introducir, como por parte del funcionario calificador, aue en
buena técnica hipotecaria y una vez obtenido aquel consentimiento —al
igual que en otros casos, v. gr. art. 434 Reglamento Hipotecario— deberia
hacer constar esta circunstancia en el asiento correspondiente, v de esta
forma se evitaria que pudiera practicarse un asiento no querido por los
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interesados, y que al estar bajo la salvaguardia de los Tribunales ha de
producir, segin el articulo 1.° de la Ley, todos los efectos legales.”

“Considerando que aun cuando este Centro Directivo tiene reiterada-
mente declarado que, por regla general, no cabe el recurso gubernativo en
los supuestos en que se ha realizado la inscripcién del documento, la sin-
gular especialidad que ha concurrido en este caso, unido al hecho de que
si no se examina ahora al fondo de la cuestién y se da por finalizado el
expediente, podria replantearse de nuevo el recurso y en forma idéntica
al actual, mediante la solicitud de extensién de la nota marginal a que
hace referencia el dltimo pdrrafo del articulo 95 del Reglamento Hipoteca-
rio, por lo que se conculcarian los principios de celeridad y economia pro-
cesal que han de presidir toda actuacién administrativa, circunstancias éstas
que movieron a este'Centro a reconocer la personalidad del Notario re-
currente, y que obligan ahora a examinar los problemas de fondo debatidos.”

“Considerando que el Notario podrd testimoniar de acuerdo con el ar-
ticulo 251-3.° del Reglamento Notarial, al pie o al dorso de fotografias,
que éstas corresponden a personas o cosas identificadas por el propio feda-
tario, y estos testimonios en los que habridn de observarse las reglas dadas
para las copias, tendrdn el mismo valor que éstas, por lo que facilmente
se advierte que al no reunir los documentos discutidos los anteriores re-
quisitos, por tratarse de unas segundas fotocopias en las que no se ha hecho
constar por el Notario diligencia alguna de fidelidad —e incluso en alguno
de ellos no aparece esta diligencia ni ain fotocopiada— hay que concluir
que carecen de la eficacia reconocida al documento piiblico debidamente
extendido en los artfculos 1.216 y siguientes del Cédigo civil v concordantes
del Reglamento Notarial.”

“Considerando que al examinar las dltimas de las cuestiones planteadas
se hace preciso recordar la reiterada jurisprudencia de este Centro Direc-
tivo, que ha puesto de relieve las dificultades en que se encuentra el Re-
gistrador para apreciar las pruebas contra la presuncién legal establecida en
el articulo 1.407 del Cdédigo civil en los supuestos en que el precio de
adquisicién sea de la exclusiva propiedad de la mujer, v el distinto plano
en que se encuentra el funciorario calificador respecto de Tueces y Tri-
bunales en donde a través del juicio contradictorio con su fase de prueba
se cuenta con una serie de elementos de los que carece el Registrador al
ejercer su funcién, y que eso el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al
tratar de resolver los problemas que puedan plantearse en esta materia,
distingue entre aquellos bienes que tiemen un caricter ganancial, aquellos
otros en los que claramente aparece justificado que el precio es de la
exclusiva propiedad del cényuge adquirente, y una situacién intermedia en
la que sélo aparece la aseveracién de ese cardcter hecha por uno de los
cényuges respecto del precio de la adquisicién hecha por el otro, y en donde
no se prejuzga la naturaleza del bien inscrito.”

“Considerando que en el caso debatido, aparte la falta de autentici-
dad de los documentos complementarios presentados, £stos no probarian de
forma innegable el origen privativo del precio de adquisicién del inmueble,
por parte de la mujer, por 1o que no podria realizarse su inscripcién en la
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forma solicitada, sino vnicamente en la que ha tenido lugar a través de ia
calificacién hecha por el titular del Registro.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota
del Registrador y lo demds acordado.”

Consideraciones criticas—Realmente pueden reducirse a tres los proble-
mas que aborda la presente resolucién y que suponen una triple incidencia
sobre una serie de principios que marcan la actuacién registral: la rogacién
o instancia, el principio de prueba que se enlaza con el de calificacién v la
legitimacién para entablar recurso gubernativo, aparte de los flecos juridicos
que pueden significar la categorfa del documento complementario que se
cfrece en compafiia del inscribible.

No es f4cil la seleccién de problemas por orden de importancia, pues
horizontalmente los tres estdn en una linea decisiva. Lo aue sucede en este
caso es que el nuevo planteamiento del caricter de la adquisicién de unos
bienes y el juego de una presuncién legal dificil de destruir, llaman pode-
rosamente la atencién del intérprete y parecen darle mayor realce. No obs-
tante, creo que vamos a tratar igualitariamente los tres, dando preferencia
de exposicién a la legitimacién y rogacidn, para después exponer el problema
de la prueba.

A) Legitimacion para entablar recurso.—No hace mucho y al filo de un
comentario de la Resolucién de 11 de diciembre de 1974 en estas mismas
paginas, tocaba este mismo punto ¥ hacfa alusién a esa frase de “en todo
caso” que utiliza el nimero 3 del articulo 112 del Reglamento Hipotecario
al designar las personas legitimadas para entablar el recurso gubernativo.
El caso es un poco semejante, por lo que repetir ideas no es ocioso.

Parece ser que hay que partir de un principio fundamental en este pun-
to: solamente cabe el recurso gubernativo contra “la calificacién del titulo
hecha por el Registrador en la cual se suspenda o deniegue el asiento soli-
citado” (art. 66 de la Ley Hipotecaria). Para aquellos casos en los que se
haya practicado la inscripcién sélo cabe el recurso gubernativo a ‘‘efectos
puramente doctrinales” (art. 112 del Reglamento Hipotecario).

Estas ideas vienen confirmadas por las Resoluciones de 16 de junio
de 1948 y 9 de agosto de 1955 y, con ligeras variantes, por la de 14 de sep-
tiembre de 1901. La admisién del recurso cuando no se suspende o deniega
la operacién registral no puede basarse, por supuesto, en el articulo 112 del
Reglamento Hipotecario en el que al enumerar las personas legitimadas para
interponerlo faculta, en su nimero 3.°, al “Notario autorizante del titulo en
todo caso”. Esta idltima frase no supone una legitimacién absoluta del No-
tario, sino que es el producto de una evolucién legislativa v jurisprudencial
que supera épocas anteriores en las que sélo en ciertos casos se admitia la
legitimacién notarial para la interposicién del recurso. Debe entenderse,
por ello, que la frase en su debida redaccién debe decir: “en todo caso de
suspensién o denegacién” el Notario autorizante del titulo estard legitimado
para su interposicién.

Aproximadamente éstos eran nuestros argumentos en el comentario ci-
tado y ahora vemos que al ser utilizados por el Presidente de la Audiencia
para apreciar la falta de personalidad del recurrente, son negados por la
Direccién quien acuerda reconocer personalidad al Notario recurrente, de-
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volviendo el expediente al Presidente de la Audiencia para la resolucién
del recurso, aduciendo como uno de los argumentos la frase de “en todo
caso” cuyo significado y alcance hemos expuesto segiin nuestro criterio.

En la Resolucién que da fin al expediente la Direccién va no utiliza ese
argumento. Sélo lo hace en el acuerdo de devolucién al Presidente. En 1a
Resolucién habla como argumento decisivo (considerando cuarto) de “prin-
cipios de celeridad y economfa procesal” que se entienden como superiores
al sentado por el articulo 66 de la Ley Hipotecaria. Es bien cierto que el
recurso podia plantearse o volverse a plantear por la via de la solicitud de
la extensién de una nota marginal al amparo del articulo 95, Wltimo pdrrafo,
del Reglamento Hipotecario, pero la Direccién prefiere no llegar a esos ex-
tremos y razonando procesalmente (cosa que serfa discutible dentro de 'a
“autonomfa” procedimental del recurso gubernativo) prefiere aceptar la ce-
leridad y la economia, aunque con ello se fuerce el espiritu y la letra de la
Ley. Entiendo que hubiese sido mds claro alegar una indebida actuacién del
Registrador, al inscribir en la forma en que lo hizo (si es que su actuacién
puede ser calificada de indebida, cosa que luego veremos) que forzar un
principio del recurso gubernativo que de ahora en adelante podrd estar su-
peditado a los de “celeridad v economia” procesal.

En la Resolucién citada de 11 de diciembre de 1974 era mi4s clara la
“facilitacién” del recurso, pues el presentador del documento accede a que
se inscriba el mismo sin la cldusula que se discute y aue el Registrador en-
tiende defectuosa insubsanablemente, aunque el Notario la entienda correcta.
Aquf la cosa es distinta, pues el interesado en la escritura es el que pide
al Registrador que la inscripcién se haga asignando a los bienes el caricter
de parafernales, interviniendo posteriormente el presentador del documento
que accede a que la inscripcién se practique en la forma en que se hizo.
Creo que hay una pequefia y sutil distincién, pues en el nrimer caso lo que
se solicita es la total inscripcién de una escritura y el presentante del do-
cumento accede a que se inscriba toda ella menos una determinada cldusula
que el Registrador estima incorrecta, mientras que aquf hay una peticién
del interesado de que se inscriba (no toda la escritura) en “cierto sentido”
la escritura cuestionada, siendo el representante del solicitante el que accede
en ultimo extremo a que se inscriba de otra forma.

Entiendo que en este juego de peticiones de inscripcién, de intereses, de
representaciones, etc., debe siempre quedar a salvo el derecho del Notario
para poder interponer el recurso, pues el presentante del documento actia
en nombre de quien puede solicitar la inscripcién, pero no en nombre del
Notario autorizante de la escritura. Ahora bien, una cosa es que el Re-
gistrador al negarse a aceptar una cldusula que el Notario entiende correcta
y que el presentador permite que se omita deje a salvo el derecho del No-
tario y otra que solicitindose por el interesado que la inscripcién refleje
un determinado cardcter de los bienes su representante acceda a que no se
haga asf, pues no contradice lo que podriamos llamar ‘“construccién juri-
dica” del Notario, sino un juicio de valor que él ha emitido estimando su-
ficiente una prueba que en dltima instancia corresponde al Registrador.
En el primer caso hay, por asi decirlo, un ataque a una conformacién ju-
ridica de un negocio hecha por el Notario interpretande la voluntad de los



908 Anuario de Derecho civil

particulares, mientras que en el segundo caso se parte de una peticién con-
creta basada en un simple juicio de valor.

B) La rogacidon o peticion de inscripcion.—Como requisito —elevado por
algunos a la categoria de principio— que el trdmite de la inscripcién tiene
es el de la peticién de inscripcién, partiendo de su cardcter de voluntariedad
dentro de nuestro sistema. La facilitacién de dicho trdmite en nuestra le-
gislacién es enorme hasta tal punto que se estima aue el “hecho” de la
presentacién supone ya la peticién de inscripcién. Si esta facilitacién es
grande, también lo es al relacionar las personas legitimadas para solicitarlo,
admitiéndose una especie de representacién tdcita (realizacién de negocios
ajenos sin mandato) a cargo de quien hace la-representacién. Todo ello viene
recogido en los conocidos articulos 6.° de la Ley Hipotecaria y 39 v 40 del
Reglamento Hipotecario.

Claro que no todos los autores han opinado en la forma expuesta, pues
se registra la opinién un tanto discutida de Camy Sincuez CARETE (B). (“Co-
mentarios a la Legislacién Hipotecaria”, 1969, volumen I, pdg. 557) quien
dice que “Efectivamente, lo realizado en nombre de otro por quien no tiene
su representacién ni voluntaria ni legal, no puede oblizar en modo alguno
al interesado, el que, segin se deduce de la Ley v se expresa por la juris-
prudencia, le bastard con que desconozca esa actuacién. Y ante esa verdad
juridica, cualquier actuacién registral realizada en virtud de una presenta-
cién de documentos, a cuyo presentante no se le exigié la prueba de la
representacién, por aplicarse sélo la presuncién de ella establecida por el ci-
tado articulo 39 del Reglamento, estari amenazada del vicio de origen de
que el interesado manifieste que no concedié ninguna representacién al
efecto, ni el presentante es represntante legal suyo. Ello motivaria necesa-
riamente en el orden registral el que se tuviera que declarar nula toda la
actuacién basada en aquella presentacién, pues no debemos olvidar, que se-
glin el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién no convalida a los
actos que sean nulos con arreglo a las leyes”.

Aceptando esa especial forma de entender los principios en que se basa
la presentacién de documentos no hubiera habido problema, pues demos-
trada la falta de representacién por parte del interesado en la inscripcién,
toda la actuacién registral —aun estandc el asiento bajo la salvaguardia
de los Tribunales— habria que declararla nula. Verdaderamente que acep-
tando esa interpretacién al recurso, la legitimacién para entablarlo v todas
las demds cuestiones que aquf se suscitan estaban clarisimamente resueltas.
¢(Pero puede aceptarse esta especial interpetacién? Sélo con pensar aue es
rarisimo —sobre todo en ciudades en las que la gestoria administrativa
estd propagada y difundida— que el interesado presente el documento y
que el ‘“poder para presentar documentos registralmente hablando” no se
suele otorgar, dejaria en auténtica “provisionalidad” las inscripciones que
en los Registros se practicasen, son argumentos mas que légicos para re-
chazar tal interpretacién, que de otra parte se salvaria con la teoria de la
“gestién de negocios ajenos sin mandato”.

Al presentante del documento, a quien se le puede exigir el pago de
honorarios (art. 614 R. H.), pero a quien se le niega la posibilidad de la
interposicién del recurso gubernativo (art. 112, 1.2 R. H.), se le faculta, sin
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embargo, para que en una “previa y rdpida” consulta decida en nombre de
su representado si determinada cldusura o pacto, que a juicio del Registrador
no tiene transcendencia real, queda marginada de la jnscripcién y el docu-
mento accede al Registro en la forma en que se indica por el funcionario
calificador sobre esos principios de “celeridad y economia” que invoca la
Direccién General. Lo importante es saber si de verdad esta doctrina que
establece el articulo 434,2 del R. H. es aplicable al caso cuestionado. En esto
estoy con la Direccién General, aunque el razonamiento lo harfa de otra
forma.

La Direccién General dice que si la peticién de un asiento concreto, y
bajo determinadas circunstancias, se contiene expresamente en el propio do-
cumento presentado, y los términos de la inscripcién van a ser diferentes del
solicitado, deberd extremarse el cuidado tanto por parte del presentante del
titulo, que deberd asegurarse de la aquiescencia de los interesados a la
variacién a introducir. Intencionadamente he reproducido la tesis de Camy
que parece ser aceptada en algo asf como en su espiritu por la Direccién
General, pero no creo que sea ese el camino. No creo que el articulo 434
del Reglamento Hipotecario, redactado especialmente para un caso concreto,
por su cardcter excepcional pueda tener una aplicacién extensiva a otros su-
puestos y concretamente a éste en el que hay una peticién de inscripcién
en un sentido y ante ello el Registrador puede hacer dos cosas: o inscribir
en ese sentido, si estima probado el hecho que lo mediatiza o no inscribir
y exigir una prueba m4s completa de ese hecho. Lo que yo entiendo que no
puede hacer nunca es inscribir “en forma distinta”. Hemos apuntado antes
el entramado negocial con sus cldusulas y la peticién expresa basada en un
juicio notarial a efectos del recurso y su justificacién, pero creo que la
diferencia también puede ser vilida a la hora de juzgar la actuacién del pre-
sentador del documento que pudiendo solicitar la inscripcién del documento,
con la exclusién de aquellas cldusulas que no tengan transcendencia real a
juicio del Registrador, consienta en ello expresamente, no pueda extralimi-
tarse en otros casos al estar mediatizada su intervencién por una peticién
expresa de la persona a quien representa y a quien expresamente se le ha
conferido esa representacién para “seguir las instrucciones del mandante’.
Forzar una inscripcién en sentido diferente del solicitado —aun admitiendo
que el presentante del documento consienta en ello— es descender a casos
en los que la actuacién del Abogado sabe perdidos de antemano o del No-
tario otorgante de un documento conscientemente no inscribible.

Hay en el tercer considerando de la Direccién algo poco claro en orden
a la expresién del “consentimiento” de los interesados en el asiento co-
rrespondiente, ya que se dice que debe asegurarse el presentante del titulo
de la aquiescencia de los interesados en la variacién a introducir. Entiendo
que si el presentante del titulo tiene que asegurarse (y, por supuesto, de-
mostrar documentalmente al Registrador de la variacién de peticién) creo
que sobra la analogfa del articulo 434 del R. H. y si se aplica ésta, sobra
también esa “aquiescencia” y ese consentimiento de los interesados, pues la
doctrina que parece emanar del articulo citado es que el presentante del
titulo debe firmar la nota marginal de inscripcién en la que se deniega el
pacto o cldusula establecida sin cardcter real, especificindose ello en esa
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nota, como en la que se extienda al pie del titulo, sin que sea preciso
reflejarlo en el cuerpo de la inscripcién. Todo ello, “negociado” o no, pues
esa circunstancia no llega al Registro, con el interesado en la inscripcién.

C) Prueba del cardcter con que se adquieren los bienes—El juego de
la presuncién legal de ganancialidad para los bienes adquiridos durante el
matrimonio a tftulo oneroso y que recoge el articulo 1.407 del Cédigo civil,
es dificil de destruir, y de ahf la triple posibilidad que ofrece el articulo 95
del Reglamento Hipotecario. La rigurosidad de la prueba se ha mantenido
por la doctrina, por la jurisprudencia del Ttibunal Supremo v mor la Direc-
cién General. .

La Rica, al filo de la reforma reglamentaria del articulo citado, (Comen-
tarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid 1948, primera parte, In-
novaciones, pdg. 77) decfa que ni la Ley ni el Reglamento dan norma alguna
para esa prueba. Habrd, por tanto, que atenerse a las reglas generales de la
legislacién civil. Y, desde luego, considerar que la apreciacién de la eficacia
de la prueba es atribucién de la “exclusiva competencia del Registrador”
que en esta materia goza de amplio arbitrio —lo que como contrapartida,
determina mds directa responsabilidad— y debe atenerse a las reglas de la
sana critica al hacer aquella apreciacién, sobre la base de documentacién
auténtica.

De modo que por muchas manifestaciones que el Notario pudiera hacer
en la escritura, as{ como las que puedan hacer ambos esposos, si al Regis-
trador no se le justifica la precedencia privativa del precio no hard constar
nunca el cardcter privativo o parafernal del bien o bienes adquiridos. Lo
que ya es discutible es si puede inscribir la adquisicién en otro sentido.

En el juego de medios de prueba del caricter privativo del dinero se
hace dificil dar una normativa general y es preciso ir descendiendo en cada
caso concreto para ver su posibilidad. VALLET DE GoyTisoLo, al filo de unos
comentarios de Sentencias, traté algunos casos (Revista de Derecho Inmobi-
liario, septiembre-octubre, 1965, nums. 448-449, pdgs. 1230 y ss.) v desta-
cando una serie de citas bibliogrificas en las que, sin embargo, no encaja
el presente caso. Claro que el mismo no podia ser mds simple, pues el pre-
cio escriturado estd justificado en su procedencia privativa por la venta
de una serie de valores que pertenecian a la mujer antes del matrimonio.
Lo que sucede es que esta especie de prueba de indudable eficacia tropieza
en la realidad con dos obsticulos: el precio resulta gue no era real v la
documentacién que se aporta no es auténtica. Lo que en principio parecia
vdlido y fécil se convierte en dificil y lleno de problemas. En forma muy
sucinta tocaremos ambos puntos:

a) Caracteres del precio—En el viejo tema sobre compraventa todos
hemos estudiado los caracteres que debe tener el precio v que se reducian
a tres: real o verdadero, determinado y consistente en dinero o signo que
lo represente, rechazdndose el requisito del “justo precio”, suprimida la
teoria de la lesion. El precio real se contrapone al ficticio, al simulado, al
irrisorio, que llevan a pensar en otro negocio como puede ser la donacién
u otro gratuito.

El que el precio “no sea real” no transciende a la Resolucién de la Di-
reccién General, pues eso hubiese sido grave. Sin embargo, si se utiliza
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como argumento por el Registrador en defensa de su nota. Se argumenta que
al hacerse la comprobacién de valores a efectos de satisfacer el correspon-
diente impuesto, el valor asignado al inmueble es mds del doble del escritu-
rado. No sé si este argumento habr4 pesado en el dnimo de la Direccién
para decidir su Resolucién, pero con todos los grandes respetos que me
ofrece sus magistrales decisiones, si eso fue as{ se derivarian de ellos serias
consecuencias, admitiendo la validez de un negocio simulado en el que uno
de sus requisitos provocarfa la nulidad del mismo y, sin embargo, se da por
vélido e inscribible.

Creo que en alguna otra ocasién he deslindado el problema de la interfe-
rencia que podria existir entre la calificacién fiscal v la registral vy limpia-
mente se salva en el sentido que la fiscal nunca puede influir en la registral,
ya que el juego de los articulos 254 de la Ley Hipotecaria v 414 de su Re-
glamento lo impiden. Una simple comprobacién de valores a efectos de un
impuesto no puede ser argumento para demostrar el valor real o verdadera-
mente entregado por vendedor y comprador. Son campos diferentes el de
la tributacién y el del negocio. Las dificultades de la prueba de la priva-
tividad del dinero se harfan mds espinosas si admitiésemos ese argumento,
pues dificilmente el precio que figura escriturado responde al “comprobado”
fiscalmente. Es decir, la prueba seria no ya dificil sino imposible.

b) Documentacion auténtica~—Entiendo que aqui es donde se basa la
Direccién para resolver favorablemente el criterio del Registrador, pues como
elementos de prueba se aportan fotocopias de documentos en los que consta
la autenticacién notarial, pero no en original, sino en fotocopia (es decir,
fotocopiada la autenticacién) y en otros falta la autenticacién.

Nos extenderiamos excesivamente en un comentario initil si insistiése-
mos en este punto, ya que es claro que una fotocopia de una fotocopia au-
tenticada no puede ser nunca un documento auténtico. Remito al lector que
quiera profundizar mds sobre este punto al trabajo de RODRIGUEZ ADRADOS
(“La autenticacién de fotocopias y otras cuestiones”, Rv: Dr. Not., abril-
junio 1974, pdg. 358) donde se estudia la Circular de 28 de abril de 1972
y se hace una cita del estudio que CARRETERO GARcia hace en el Comentario
a la Resolucién de 26 de noviembre de 1971 (Rev. Cr. Dr. Inm., nim. 489,
marzo-abril 1972, pédgs. 375 y ss.).

La Direccién General al resolver el recurso.en el sentido de considerar
insuficientemente acreditado el cardcter parafernal de los bienes y hacer
prevalecer el criterio registral de la inscripcién que no prejuzga su caricter,
creo que se apoya mds en la “falta de autenticidad de los documentos com-
plementarios presentados” (conforme a los considerandos cinco y séptimo)
para la prueba que en la eficacia que los mismos hubieran tenido caso de
ser auténticos, eludiendo esa diferencia de valor aue fiscalmente resplan-
dece con la comprobacién y que es uno de los argumentos esgrimidos por
el Registrador.

En lo que ya discrepo es en la argumentacién de fondo que se pretende
sostener para justificar la actuacién del Registrador al que por muchas di-
ficultades que tenga y esa falta de elementos que a su disposicién tiene el
Juez, no se le puede dispensar de atender una peticién concreta gue se le
formula. Es decir, la triple opcién que ofrece el articulo 95 del Reglamento
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Hipotecario es para aquellos casos en los que se presenta el documento
sin una peticién expresa de que la inscripcién se haga en un determinado
sentido, ya que si asi sucediera lo procedente es la suspensién o denegacién
si el Registrador no considera probado el origen del dinero. Permitir que
el Registrador inscriba en otro sentido que el solicitado —aun cuando el
presentador consienta en ello— es llevar muy lejos la analogia de los casos
que regula el articulo 434 del Reglamento Hipotecario vy, por supuesto,
convertir en forzosa una inscripcién que es tipicamente voluntaria. Serfa una
oficiosidad registral.

Entiendo que el segundo caso que contempla el articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario y que es el que encaja en el presente supuesto debe
ser entendido con el doble condicionamiento de la existencia de una ase-
veracién por parte del marido en este caso y de “no acreditar” (sin acreditar,
dice el texto) la procedencia del dinero. Aqui se acredita la procedencia del
dinero, lo que sucede es que la prueba que se aporta no es auténtica. Ello
supone un defecto subsanable que debe provocar la suspensién de la ins-
cripcién, pero nunca la realizacién de la misma que cerraba inicialmente
las puertas a un recurso gubernativo y que sélo podrfa iniciarse solicitando
la prdctica de una nota acreditativa del cardcter parafernal de los bienes.

COMPRAVENTA.~—TRANSMISION DEL USUFRUCTO.—EN EL USUFRUCTO VITALICIO
RESERVADO A SU FAVOR POR UN MATRIMONIO, CON PACTO DE ACRECER AL CON-
YUGE SOBREVIVIENTE, PODRA ESTE DISPONER DE SU TOTAL DERECHO SIN QUE
SEA NECESARIA LA ADJUDICACION DEL MENCIONADO USUFRUCTO. (Resolucién
de 10 de julio de 1975, “B. O. E.” de 14 de agosto de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don Car-
los Fraga Carreira contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Sagunto a inscribir en una escritura de compraventa el derecho de usufructp
a favor del comprador. .

Resultando que por escritura otorgada en Faura ante el Notario recu-
rrente el 23 de agosto de 1972, dofia Josefina Forcadell Martinez v don
José Marfa Prado Oller vendieron la nuda propiedad v don Rafael Forcadell
Fauli el usufructo de dos fincas rusticas a don Vicente Fornell Gallego,
que compré el pleno dominio; que una de las fincas habia sido donada a
dofia Josefina por sus padres, don José Forcadell v dofia Josefina Martinez,
reservdndose éstos el usufructo vitalicio segin escritura de 26 de enero
de 1962 inscrita en el Registro, y la otra finca la habia comprado en escri-
tura de la misma fecha don José Prado Oller en cuanto a la nuda propie-
dad, reservindose los vendedores don Rafael Forcadell y esposa el usufructo
vitalicio.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: “Inscrito el precedente do-
cumento en los tomos, libros, folios, nimeros de fincas e inscripciones que
expresan los cajetines puestos al margen de la descripcién de las fincas en
cuanto a la nuda propiedad, y suspendida la inscripcién del usufructo que se
transmite por el viudo don Rafael Forcadell Fauli por no justificarse sea
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titular del mismo, ya que por ser un bien ganancial tiene que ser objeto
de la correspondiente adjudicacién, previa la disolucién de la sociedad de
gananciales.”

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que las referidas fincas
tenfan naturaleza ganancial, por lo que el usufructo reservado era igual-
mente bien ganancial; que en cuanto a la finca donada a la vendedora es
claro que, al donarse conjuntamente por los dos cényuges la nuda pro-
piedad, el usufructo reservado es un usufructo conjunto o establecido a
favor de dos personas al mismo tiempo, siéndole de aplicacién el articu-
lo 521 del Cédigo civil, que establece que no se extinguird hasta la muerte
del dltimo usufructuario que sobreviviere, por lo que no hay duda de que
don Rafael Forcadell, que es el cényuge supérstite, es el titular del usu-
fructo de la primera finca donada que transmite en la escritura de compra-
venta cuya inscripcién se discute; que respecto a la segunda finca, comprada
por don José Marfa Prado Oller con reserva del usufructo vitalicio por
parte de los vendedores, procede decir lo mismo, yva que se trata de un
usufructo ganancial constituido en el mismo acto a favor de marido y mujer
y siéndole igualmente aplicable la disposicién del articulo 521 citado de que
el cényuge sobreviviente es el titular del usufructo; aue salvo opiniones
aisladas, hoy se puede estimar superada la atribucién de personalidad ju-
ridica a la sociedad de gananciales, no pudiendo ésta destruir la perso-
nalidad de cada uno de los cényuges; y esto es suficiente para desechar
cualquier postura que trate de excluir del juego del articulo 521 del Cddigo
civil el usufructo ganancial constituido por via de reserva; que los pro-
blemas se plantearfan en el supuesto de transmisién de finca privativa de
uno de los dos cényuges, dada la prohibicién del articulo 1.334 de dona-
ciones entre cényuges, pero éste no es el caso del recurso; que el requisito
de la adjudicacién exigido por el funcionario calificador deja de tener razén
al considerar que al usufructo transmitido le es aplicable plenamente el
artfculo 521 del Cddigo civil; que pretender que el usufructo ganancial
tiene que ser necesariamente objeto de adjudicacién al disolverse la socie-
dad de gananciales es olvidar la naturaleza del derecho de usufructo, ya
que si es vitalicio se extingue al fallecimiento del titular; aue en todo caso
lo que habrd que llevar a efectos de liquidacién a la masa de gananciales
no es el derecho de usufructo en si mismo sino su valor, por lo que no
puede haber obstdculo para la transmisién de usufructo por el cényuge
sobreviviente, reduciéndose el problema a conmutar su valor en la masa
ganancial; que es muy dificilmente sostenible que el mismo usufructo pu-
diera ser objeto de adjudicacién a favor de los herederos del cényuge fa-
llecido salvo que se hubiera pactado expresamente al ser constituido v se
excluyese la aplicacién del articulo 521 del Cédico civil; que la liquidacidn
de la sociedad de gananciales, no es imperativa por el hecho de la muerte
de uno de los cényuges, y mientras no se efectia es indudable que el cén-
yuge sobreviviente y los herederos del premuerto tienen facultad conjunta
de disposicién de cualquier bien ganancial, ddndose la circunstancia de aue
dofia Josefina Forcadell era la tdnica hija del matrimonio de don Rafael
Forcadell y dofia Josefina Martinez; que aun sosteniendo que el articulo 521
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del Cédigo civil no es aplicable al presente caso, v que el usufructo se ex-
tingue por la muerte de uno de los titulares, o que habrian transmitido
dofia Josefina Forcadell y don José Marfa Prado serfa el pleno dominio.

Resultando que el Registrador informé: que en el presente caso nos en-
contramos ante un usufructo de naturaleza ganancial reservado a favor de
un matrimonio al que le son aplicables, al fallecer la esposa, las normas ge-
nerales contenidas en los articulos 1.417 y siguientes del Cédigo civil re-
ferentes a la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales: aue
disuelta la sociedad conyugal se produce entre el cénvuge supérstite v los
herederos del premuerto un estado de indivisién dotado de caracteristicas
propias, cesando como dice la Resolucién de 9 de octubre de 1900 la repre-
sentacién legal que durante la existencia de la sociedad tiene el marido,
que pierde a su vez la libre disposicién de tales bienes, mientras se pactica
la liquidacién del caudal inventariado; que los bienes gananciales conser-
van su naturaleza propia mientras no se ha liquidado la sociedad conyugal
sin que puedan entre tanto confundirse con los demds bienes aue integran
el caudal relicto; que es criterio undnime y mantenido sin alteracién por
la jurisprudencia y la doctrina que para que el viudo pueda disponer de
un bien perteneciente a la sociedad de gananciales es imprescindible la
previa liquidacién de la misma, y asf lo declaran las Resoluciones de la Di-
teccién de 27 de enero de 1906, 9 de enero de 1915, 10 de julio de 1952
y las Sentencias de 29 de octubre de 1955 y 20 de mayo de 1957; que si
bien esta iltima sentencia autoriza la venta si concurren el viudo v todos
los herederos, aun sin haberse liquidado la sociedad, en la escritura califi-
cada s6lo comparece el viudo vendiendo el usufructo sin que se presente
el testamento de la causante o el auto de declaracién de herederos, por
lo que es imposible saber el nimero de herederos gue tiene la causante
dofia Josefina Martinez Sierra; que en cuanto a la remisién aue hace el
recurrente al artfculo 521 del Cédigo civil para fundamentar el derecho del
viudo a disponer él sélo del usufructo, hay aue tener en cuenta que efec-
tivamente un usufructo puede constituirse a favor de varias personas, sub-

sistiendo el mismo hasta que fallece la dltima de éstas, pero el referido
artfculo, al igual que el 637 del mismo Cuerpo legal, se refieren a los usu-

fructos constituidos por via de enajenacién, donde una persona extrafia al
matrimonio dona a ambos cényuges el usufructo, y precisamente es en virtud
del artfculo 637, mds que del 521, donde tiene su fundamento esta perma-
nencia del usufructo adquirido por donacién en el cényuge supérstite, pero
si la constitucion del usufructo es por tftulo oneroso, va no son de apli-
cacién las normas citadas, sino que seguird la misma suerte que los demds
bienes que integran el patrimonio de la sociedad, pudiendo ser adjudicado
al liquidarse ésta al cényuge supérstite, a un heredero o a un extrafio; que
de admitirse el criterio del recurrente de que el derecho de usufructo del
cényuge fallecido necesariamente ha de pasar a pertenecer el cényuge supérs-
tite, se daria lugar al cambio de naturaleza de los bienes, convirtiendo un
bien ganancial en privativo, lo que iria contra la clasificacién que se hace en
los articulos 1.396, 1.401 y concordantes del Cédigo civil, con el consiguiente
posible dafio a los herederos legitimarios.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
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gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario v te-
niendo ademds en consideracién que de los articulos 1.417 v siguientes del
Cédigo civil se deduce la necesidad de la previa disolucién v liquidacién de
la sociedad de gananciales para poder disponer de los bienes que la
componen, y que una vez realizadas tales operaciones la distribucién del
remanente liquido sélo puede levarse a cabo entre marido y mujer o sus
respectivos herederos conforme dispone el artfculo 1.426 del mismo Cuerpo
legal, siendo inoperante el hecho de que el mencionado sefior Forcadell, en
el momento de fallecer su esposa, tuviera sélo una hija, aue precisamente
era litular de la nuda propiedad de aquella finca sobre la que operaba el
usufructo. incluso que esa hija, como titular a su vez de este derecho de
nuda propiedad compareciera también en la escritura, como vendedora de
tal finca, ya que de este hecho no puede deducirse que dejaran de existir
otros posibles herederos que resultarfan perjudicados por la disposicién
que habfa efectuado aquel sefior.

Doctrina—“Considerando gue para un mejor entendimiento del presente
recurso gubernativo conviene resumir los antecedentes de hecho, aque son
los siguientes: a) en los asientos registrales aparece la inscripcién de 'a
nuda —propiedad a favor de dofia Josefina Forcadell Martinez por titulo de
donacién de sus padres, quienes se reservaron el usufructo vitalicio de la
finca donada, e igualmente se encuentra inscrita la nuda— propiedad de otro
inmueble a nombre de don José Marfa Prado Oller por titulo de compra-
venta, constando por parte del vendedor la reserva del usufructo vitalicio
para s{ y para su esposa, con lo que se consolidaria el pleno dominio a
favor del comprador solamente al fallecimiento de ambos cényuges, asientos
practicados en base a las escrituras de 26 de enero de 1962 autorizadas por
el Notario de Cuartell; b) fallecida la esposa del donante y vendedor, este
dltimo, juntamente con los dos nudos —propietarios, otorgan la escritura
de venta de sus respectivos derechos en las dos fincas a don Vicente Forner
Gallego, y es en este acto transmisivo sobre el que la nota de calificacién que
suspende la inscripcién de la enajenacién del usufructo por el viudo, “por
no haber sido objeto de la correspondiente adjudicacién, previa la disolu-
cién de la sociedad de gananciales”.

“Considerando que al estar los asientos del Registro bajo la salvaguardia
de los Tribunales y producir de acuerdo con el articulo 1.2 de la Lev Hi-
potecaria todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud, hay que
partir de la base —sin entrar a examinar las cuestiones que hubiere podido
plantear la escritura de 26 de enero de 1962, ya calificada por el Regis-
trador e inscrita— de la constancia en los libros registrales de un usufructo
vitalicio a favor de ambos cényuges con derecho de acrecer al sobreviviente,
por lo que, fallecido uno de ellos, se cumple la previsién pactada que da
lugar al acrecimiento; y de ahi que la venta realizada por el supérstite de
su total derecho serd inscribible de no surgir algin otro obstdculo que pueda
impedirlo.”

“Considerando que no es necesaria la adjudicacién del mencionado usu-
fructo, previa la disolucién de la sociedad de gananciales como indica la
nota de calificacién, dado que al ser el usufructo un derecho temporal v ge-
neralmente vitalicio, queda necesariamente extinguido a la muerte del usu-



916 Anuario de Derecho civil

fructuario, y o se produce la consolidacién en la persona del nudo-propietario,
o bien, tal como ocurre aqui, segin se deduce del titulo constitutivo
reflejado en los asientos registrales y de acuerdo, ademds con los articulos 521
y 987 del Cédigo civil, acrecerd al ntro usufructuario, aue podrd vilidamente
disponer de su derecho.”

“Considerando a mayor abundamiento, y aun cuando ya no seria nece-
sario dado lo indicado anteriormente, no hay que olvidar que es reiterada
doctrina de este Centro Directivo, desde las ya lejanas Resoluciones de 30
de abril de 1908 y 9 de enero de 1915, afirmada igualmente por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 15 de marzo de 1945, lIa de aue se puede disponer
de bienes singulares y concretos pertenecientes a una sociedad de ganancia-
les en liquidacién, siempre que el acto dispositivo sea otorgado conjunta-
mente por todos los interesados que agotan la plena titularidad del bien,
como parece sucede en este caso, aunque, al no haberse presentado en
tiempo y forma los documentos que justifican esa situacién, no pudieron
ser tenidos en cuenta al calificar por el Registrador.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado v la nota
del Registrador.”

Consideraciones criticas—El problema que plantea la presente Resolu-
cién contempla unicamente la posible validez de un acto de disposicién de
un usufructo entre uno de sus titulares y el heredero del otro, partiendo
del hecho indiscutido de que el negocio que da lugar a esa situacién es
plenamente vdlido e inscribible. Esto es, la venta de una nuda propiedad
realizada por los cényuges reservindose el usufructo conjunto y vitalicio has-
ta el fallecimiento del iltimo de ellos, se estima negocio perfecto v vilido.

Hace tiempo EscrivA DE RomaNi (“Impugnacién de actos realizados por
el marido sobre bienes gananciales, en fraude de la mujer”, A. D. C. 1956,
pdgina 918) planteaba una serie de supuestos en los cue el juego del usu-
fructo con su cardcter vitalicio podia perfectamente suponer un auténtico
fraude del marido hacia la mujer. Si hago esta cita es para destacar el “ca-
rdcter vitalicio” de este derecho y que es el que puede provocar el posible
fraude. El caso contemplado, por supuesto, no es que suponga fraude, sino
que puede rozar preceptos prohibitivos del Cédigo civil. Tal puede ser la
prohibicién de donaciones entre cényuges del articulo 1.334. Todo ello, salvo
que aceptdsemos la conocida tesis de VALLET DE GovTisoLo (“Donaciones
mortis-causa”, Anales de la Academia Matritense del Notariado) de la con-
versién de las donaciones inter-vivos en mortis-causa. '

Como decimos ese problema de su validez, sin embargo, no se plantea,
aunque parece aludirse en uno de los considerandos de la resolucién (el
segundo), en el que se habla de las posibles cuestiones que pudiera plantear
la escritura inscrita que dio origen a ese negocio que ahora desemboca
en la problemdtica que se discute. No sé si merecia la pena o no plantear el
problema, pues ya en los vistos se hace alusién a otra Resolucién de la
Direccién General de 9 de febrero de 1917 en la que se da por vdlido dicho
pacto, sentdndose como doctrina que el usufructo aue por via de modifi-
cacién se constituye sobre varias fincas para ser disfrutado por los cén-
yuges ‘“conjuntamente y después integramente por aquél que de ellos so-
breviva”, ha de ser incluido entre los bienes gananciales y tanto importa gue
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su duracién se limite a la del matrimonio como que se extienda hasta la
muerte de dltimo de los cényuges.

Cerrado este capitulo de su posibilidad y validez queda dnicamente el
problema discutido: si fallecido uno de los cényuges usufructuarios puede
el otro —sobre la base de un derecho de acrecer— disponer juntamente con
e! nudo propietario de la totalidad del dominio en favor de un tercero o
se hace preciso previamente la liquidacién de la sociedad de gananciales
vy la adjudicacién correspondiente al heredero.

Inevitablemente en el problema entran en juego una serie de articu-
los del Cédigo civil que parecen no tener una plena coordinacién: asf mien-
tras el articulo 521 determina la vigencia del usufructo constituido a favor
de varias personas, el 513 determina el caricter vitalicio del mismo; el 987
establece el derecho de acrecer entre usufructuarios, mientras que el 637 pa-
rece negar este derecho en las donaciones salvo que sean a favor de cén-
yuges; el 1.403 entiende que sélo los frutos del derecho de usufructo son
gananciales y, por dltimo, el 1.417 establece la conclusién de la sociedad de
gananciales al disolverse el matrimonio.

Ante este cuadro de disposiciones que, por supuesto, no comprende el
caso planteado sélo cabe al intérprete tratar de deducir de las tres opiniones
registradas, la que debe acomodarse a su juicio a la realidad. Para ello va-
mos a resumir las defendidas por Registrador y Notario v concluir con la
de la Direccién.

a) Postura registral.—A mi entender donde falla la argumentacién del
Registrador es en el punto en que trata de eludir la aplicacién del artfculo 521
del Cédigo civil para defender a ultranza la aplicacién del articulo 1.417 del
mismo. La distincién que hace entre actos gratuitos v onerosos es inacep-
table. El derecho de acrecer no puede depender nunca del cardcter oneroso
o gratuito de su constitucién, sino de las bases o requisitos que la ley es-
tablece para que el mismo opere y el que el mismo se regule expreamente
en materia de donaciones y sucesiones (arts. 637 y 987 del C. ¢.) no quiere
decir que no pueda darse en los otros casos, como lo demuestra el articu-
lo 521 del mismo cuerpo legal que para nada distingue si usufructo se
constituye por via de enajenacién, por via de retencién o por via de dona-
cién. Es precepto genérico que sigue la idea matriz del articulo 513 al
atribuir cardcter vitalicio al usufructo y entender que precisamente por ello,
s6lo a la muerte del ultimo usufructuario deberi entenderse extinguido.

b) Postura notarial—Donde creo que acierta el informe del Notario es
el plantearse el problema de que si no se aplica ese derecho de acrecer a
favor del otro cényuge esa parte de usufructo tendria que ir a parar a los
herederos del premuerto, lo cual implicaria una especie de usufructo “su-
cesivo” no querido en el momento de su constitucién. Lo aue habrd que l1le-
var —dice el Notario— a efectos de liquidacién, a la masa de gananciales
no es el derecho de usufructo en si mismo, sino su valor.

Algo parecido, s6lo que a la inversa, ocurre con el supuesto de la ac-
cesién invertida del articulo 1.404 del Cédigo civil en la que la conversién
de un bien privativo en ganancial hace operar con valores y crédltos contra
la sociedad de gananciales.

Ello le obliga, por dltimo, a concluir sobre la posibilidad de admitir la
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transmisién del usufructo por parte del marido, juntamente con el nudo pro-
pietario, reduciendo el problema a un cémputo del valor del usufructo en
la masa hereditaria.

¢) Postura de la Direccién General.—Las razones de la Direccién Ge-
neral son de una parte el cardcter temporal y vitalicio del usufructo que se ex-
tingue con la muerte del usufructuario y que provoca o la consolidacién con
el nudo propietario o se produce el acrecimiento a favor de usufructuario si-
multdneo conforme dispone el articulo 521 del Cédigo civil. Estando en el se-
gundo caso la disposicién del usufructo es plenamente vilida si en ella inter-
vienen todos los interesados, esto es el titular de dicho usufructo y los posibles
herederos y nudo —propietarios. Al agotarse la plena titularidad por parte
de todos los interesados es vdlida la posible enajenacién de bienes singulares
y concretos pertenecientes a una sociedad de gananciales en liquidacién,
como bien disponen las Resoluciones de 30 de abril de 1908 v 9 de enero
de 1916, asi como la Sentencia de 15 de marzo de 1945.

CARRETERO GARcia (“Comentario a la Resolucién de 16 de julio de 1975”
en Rev. Cr. Dr. Inm. noviembre-diciembre 1975, pdgs. 1449 v ss.) precisa
enormemente el supuesto contemplado y de la serie de cinco figuras de usu-
fructo a favor de cényuges que ofrece (usufructo conjunto puro, por mitades
indivisas, conjunto y sucesivo, puro y ganancial) entiende que no puede
admitirse un usufructo ganancial desde el momento en que la finca ha sa-
lido de la masa ganancial por haberse vendido o donado la nuda propiedad.
Por ello, y en eso estoy de acuerdo con su tesis, se hace necesario perfilar
en la constitucién la clase de usufructo que se trata de crear, pues mientras
no se perfile con las caracteristicas de ganancial habrd que estar necesaria-
mente a las reglas de los articulos 521 y 1.403 del Cédigo civil, antes ex-
puestas.

También dicho autor —con mucha razén— plantea el problema del re-
flejo registral de lo acaecido por el fallecimiento de uno de los usufructuarios.
Puede ser correcto que se le dispense de la liquidacién y aue se le conceda
al otro cényuge y al nudo propietario la facultad de disposicién, pero siem-
pre que se respete el tracto sucesivo y que todo ello tenga su reflejo en
el Registro. Es bien cierto que ello no parece aflorar al recurso, aunque tam-
bién es cierto que en esa especie de obsesién registral de la necesidad de
la liquidacién de la sociedad conyugal se estaba apuntando ese problema
del tracto sucesivo sin cuya solucién parece quedar un tanto desangelada la
titularidad del usufructuario superviviente.

De lo dicho se desprende que si bien me inclino mds por la solucién que
la Direccién ofrece, no dejo de reconocer que es una solucién de emergencia
sin que en la misma se aborden los auténticos problemas que encierra la
posibilidad o validez de la figura, la construccién del usufructo ganancial v
esa trayectoria de bienes que exige el principio de tracto sucesivo. Hubiera
merecido la pena de un esfuerzo mayor, aunque en udltima instancia la so-
lucién hubiese desembocado en una parecida a la aue se ofrece: estando
presentes todas las titularidades basta con su consentimiento.
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RECURSO GUBERNATIVO.—REITERA LA DOCTRINA MANTENIDA EN RESOLUCIONES AN-
TERIORES DE QUE SOLAMENTE PUEDEN SER OBJETO DE DEBATE LOS EXTRE-
MOS CONTENIDOS EN LA NOTA DEL REGISTRADOR. (Resolucién de 14 de oc-
tubre de 1975, “B. O. E.”, 14 de noviembre de 1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por el Abogado del Es-
tado-Jefe de la Delegacién de Hacienda de Santander contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de dicha ciudad a extender una nota de afec-
cién de bienes al pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.
pendiente en este Centro en virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que la Sociedad Anénima Fayconsa compré a dofia Maria del
Rosario y dofia Maria del Carmen Boxanilla Oria dos parcelas de terreno
mediante escritura otorgada ante el Notario de Santander don Mariano Lo-
zano Dfaz, el 16 de octubre de 1969, que fue declarada exenta del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales por la Abogacia del Estado e inscrita en
el Registro de la Propiedad nimero 1 de Santander, el 3 de octubre si-
guiente; que con fecha de 30 de marzo de 1974 el sefior Delegado de Ha-
cienda rzmitié6 al Registro una comunicacién exponiendo que si bien la
referida escritura habfa sido declarada exenta provisionalmente, sin hacerse
constar la liquidacién que corresponderia de no mediar la exencién, ha-
biéndose ahora practicado dicha liquidacién por un importe de 2.061.406, se
solicitaba se extendiera la nota de afeccién a que se refiere el articulo 15-2.°
de la Ley y Tarifas de los Impuestos sobre Sucesiones, Transmisiones vy
Actos Jurfdicos Documentados, y el articulo 45-3.° del Reglamento General
de Recaudacion, para garantizar el pago de la referida liquidacién y en su
caso, del recargo del apremio del 20 por 100 sobre la misma; que comple-
mentando la anterior comunicacién fue presentada certificacién del sefior
Abogado del Estado, segin la cual, por nueva presentacién de la copia de
la escritura, con fecha 15 de marzo de 1974, se habia girado liquidacién que
sustitufa a otra anteriormente anulada y cuyo importe ascendia a 2.614.406 pe-
sctas.

Resultando que presentada en el Registro la peticién expresa formulada
por el sefior Delegado de Hacienda en su comunicacién fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: “Denegada la nota marginal que se solicita
en el precedente oficio al que se acompafian nota descriptiva de los bienes
y certificacién expedida el dia 1 de los corrientes por el sefior Abogado del
Estado, porque a juicio de este Registrador, no son de aplicacién, en el
momento de solicitarse la afeccién, los preceptos invocados, articulo 15-2.°
del Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos sobre Sucesio-
nes, Transmisiones y Actos Juridicos documentados, todo ello. sesdin ra-
zonadamente se expone a continuacién:

Primero.—Para practicar la nota de afeccién son requisitos, segiin el
precepto invocado:
A) Que se declare una exencién provisional.
B) Que se gire una liquidacién caucional por la cantidad que procediera
ingresar en tal momento de no mediar la exencién provisional.
C) Que se haga constar tal liquidacién al pie del documento, o en su
caso se solicite por el Delegado de Hacienda.
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D) Por su propia naturaleza de deuda tributaria sujeta a condicién, que
se solicite, en tanto la deuda tiene tal caricter, no cuando incum-
plida aquélla la deuda se convierte en pura y simple, ¥ puede hacerse
efectiva mediante el apremio y con la garantia de la anotacién de
embargo.

Segundo.—De los documentos presentados resulta:

A) Que la exencién provisional girada y a la que sirve de garantfa
la nota de afeccién, ha quedado sin efecto.

B) OQue la liquidacién caucional girada en el momento de causarse la
exencidn, u otras, pero desde luego aquélla, ha sido anulada por acuer-
do de la Abogacia del Estado, fecha 19 de enero del corriente afio.

C) Que en sustitucién de la misma, con fecha de 15 de marzo, por nueva
presentacién del documento, no sujeto en este momento a exencién
alguna, se han girado nuevas liquidaciones cuyo ingreso o apremio
restd pendiente.

Tercero—Con independencia de ello, se observan los siguientes defectos:

A) Derivados del Registro en relacién con los documentos presentados:

1. Estdn presentadas con anterioridad a 30 de marzo, y pendientes de
despacho, 25 escrituras de compraventa de visos del edificio cons-
truido sobre los solares en que solicita la nota, asi{ como un manda-
miento de embargo.

2. La inscripcién previa de tales tftulos, al alterar fisicamente las fincas,
produce una discordancia entre el documento vor el que se pretende
la nota y el propio Registro.

3. Sin perjuicio de la condicién de terceros de tales titulares, el régimen
especial de propiedad horizontal en que quedan constituidas las fincas
sobre las que se pretende la nota, hace inseparable. en orden 2 la
disposicién, los elementos comunes de un edificio, de las partes pri-
vativas conforme al articulo 3.° de la Ley de Propiedad Horizontal.

B) Derivados de los documentos presentados.

1. Discordancia entre lo ordenado en el articulo 15 del Texto Refun-
dido y lo requerido en el Oficio. —El precepto sefiala que se haga
constar la liquidacién que hubiese debido girarse de no mediar la
exencién, por cuya cantidad se afecta la finca—. En el oficio, a tal can-
tidad, se afiade el importe de un eventual recargo de un 20 por 100
por apremio.

2. Discordancia entre lo que se sefiala como deuda tributaria en el ofi-
cio y la que consta en la certificacién expedida por el sefior Abogado
del Estado. En el primero se fija como deuda la cantidad de 2.061.406
pesetas. En la segunda se fija la de 2.614.406 pesetas.

Como resumen de la calificacién, este Registrador estima que la nota de
afeccién que contempla el articulo 15-2.° del Texto Refundido, es consecuen-
cia de la exencién provisional y sirve de garantfa a la liquidacién caucional
girada en tal momento, en el cual, o mientras pende la condicién de su
posible efectividad, es cuando puede solicitarse. Incumplida la condicién
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y sustituida la liquidacién caucional por nuevas liquidaciones, deja de tener
aplicacién el precepto indicado. El apremio y la anotacién de embargo cons-
tituyen la garantia de su inmediata efectividad.

Los defectos sefialados bajo los nimeros primero, segundo y tercero A,

nimero 3, se consideran insubsanables, por lo que no procede anotacién
preventiva.

Contra esta calificacién cabe recurso gubernativo ante el Presidente de
la Audiencia Territorial que deberd interponerse en el plazo de cuatro me-
ses a contar desde la fecha de esta nota”.

Resultando que logrando el aseguramiento de los intereses del Tesoro,
el Abogado del Estado-Jefe de la Delegacién de Hacienda de Santander in-
terpuso a efectos exclusivamente doctrinales recurso gubernativo contra la
anterior calificacién y alegé: que se recurria sélo contra los apartados pri-
mero y segundo de la nota calificados de insubsanables; que si bien por la
Delegacién de Hacienda se solicité del Registrador que practicara la nota
de afeccién de los bienes en garantia de la liquidacién practicada al am-
paro del pdrrafo segundo del articulo 15 del Texto Refundido que regula el
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, no es propiamente este parrafo
el que era aplicable, sino el primero del mismo articulo, ya que aguél prevée
la hipétesis de liquidaciones caucionales, no exigibles de momento, y en el
caso que se contempla, la liquidacién respecto de la que se pretende la nota
de afeccién tiene ya en este momento el cardcter de liquidacién plenamente
exigible, siéndole de aplicacién, por tanto, el pirrafo primero que establece
que los bienes y derechos transmitidos quedardn afectos a la responsabilidad
del pago del impuesto salvo que el poseedor resulte ser un tercero protegido
por la fe piblica registral, no existiendo esta proteccién cuando en el Re-
gistro conste expresamente la afeccién; que este precepto coincide con el
del articulo 74 de la Ley General Tributaria y con el 45-1 en relacién con
el 12-2 del Reglamento General de Recaudacién; que las normas anteriores
nos llevan a la siguiente interpretacién: 1) el parrafo 1.° del articulo 15 del
Texto Refundido se refiere a las liquidaciones ordinarias, mientras que el
pdrrafo 2.° lo es para las liquidaciones de tipo caucional; 2) dentro del su-
puesto de dicho apartado 1.° quedan excluidos los casos en que la deuda
tributaria se encuentra en situacién de apremio, para Jos que existe un pro-
cedimiento especial dirigido a lograr la afeccién; 3) pero hay otros supues-
tos en los que la liquidacién ha sido girada, pero todavia esti pendiente
de notificacién al contribuyente, o estd en perfodo voluntario de pago, por
haber sido ya notificada y no haber transcurrido el plazo para su ingreso o
finalmente estd apremiada sin haberse presentado todavia el mandamiento
de embargo en el Registro, casos todos éstos en que debe tener aplicacién
el pdrrafo 1.°; que si bien lo normal es que ni el adquirente ni los que
traigan causa del mismo puedan inscribir sin pagar el Impuesto, puede a
veces darse situaciones que interese fiscalmente proteger con la afeccién de
este apartado 1.° del articulo 15, como es en el caso de doble venta, pro-
visto en el articulo 1.473 del Cédigo civil cuando no haya pagado el Im-
puesto el primer comprador que no ha inscrito, y pueda hacerlo el segundo
que cumplié esta obligacién y que al registrar su titulo se encontraria en
la situacién de tercero protegido, con perjuicio para el crédito de la Hacien-
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da Piblica por la primera transmisién; que otro supuesto similar es el caso
del recurso, en donde por error y omisién de la Oficina Liquidadora no se
crdené se practicara la nota marginal de afeccién prevista en el 2.2 apartado
de ese artfculo 15 para caso de revocacién de la exencién provisional, y
revocada ahora esa exencién debe obtenerse esa nota de afeccién, no por
el apartado 2.2, sino el 1.°; que el hecho de que se solicitase esta nota por
la Delegacién de Hacienda en base al apartado 2.° del artfculo 15 aue no
era el correcto, no es motivo para no practicarla, va que el Registrador,
como el Juez, debe aplicar las normas legales adecuadas, aunaue no se in-
voquen en su integridad por los interesados o aunque se hayan citado erré-
neamente; que se insiste en el hecho de que por haber incurrido la Oficina
Liquidadora en la omisién consistente en no girar la liquidacién caucional
inherente a las exenciones provisionales, no priva a la Hacienda Publica del
derecho a conseguir con posterioridad la afeccién registral de los bienes
transmitidos, una vez girada la liquidacién que procedia, si bien no fundada
en el apartado 2.° sino en el apartado 1.° del articulo 15 del Texto Refundido
ya citado y que el funcionario calificador por los documentos presentados
podia conocer perfectamente que se encontraba ante la situacién del caso 3.°
antes indicado y debié practicar el asiento; que esperar a que termine el
periodo voluntario de pago, y cumplir con todos los trdmites del procedi-
miento de apremio exige mucho tiempo, y si no se practica la nota, puede
el titular registral enajenar la finca, y perjudicar el derecho de la Hacienda;
que por eso es inaceptable el criterio mantenido por el Registrador en el
punto D) del apartado 1.° de la nota de calificacién, cuando indica que la
garantia adecuada es la anotacién administrativa de apremio; que por el
contrario la nota de afeccién no estd sujeta a tantas formalidades, y ha de
considerarse como el mecanismo registral idédneo para obtener la garantia
que se pretende.

Resultando que el Registrador informé: que no procede admitir el re-
curso a efectos doctrinales establecido por el articulo 112 del Reglamento
Hipotecario cuando los defectos —como en el presente caso— han sido ca-
lificados de insubsanables, ya que conforme a tal precepto para esta forma
excepcional de recurso se requiere que los defectos sefialados al documento
tengan el cardcter de subsanables; que la razén de ello es sencilla, va que
el interesado acude al Registro para obtener un asiento, bien directamente,
bien a través de recurso, pero no, como sucede aqui, en que se pretende
obtener una declaracién e interpretacién de un precepto legal, abandonando
o renunciando a obtener el asiento que se pretendia, dado que al aceptar
y no recurrir del defecto 3.° calificado de insubsanable, admite que ni el
asiento que se solicitaba y fue objeto de calificacién, ni el que pretende
ahora deducir al amparo del pdrrafo 1.° del aticulo 15 del Texto Refundido
pueden practicarse; que la nota recurrida se limita a calificar la peticién
que de forma expresa hizo el Delegado de Hacienda, es decir, “practicar la
nota de afeccién que previene el pdrrafo 2.° del articulo 15 de la Ley”, no
pudiendo entrar a calificar la que hace derivar el recurrente del pdrrafo 1.°
del mismo articulo, porque no se habia solicitado y lo impediria el prin-
cipio de rogacién; que el recurrente manifiesta que la nota de afeccién so-
licitada y por la que se recurre, deriva de norma diferente y para distintos
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supuestos del que fue objeto de calificacién, lo cual supone también vulne-
racién del referido principio de rogacién; que carece del fundamento la
interpretacién que hace el sefior Abogado del Estado del parrafo 1.° del ar-
ticulo 15 de la citada Ley, deduciendo del mismo la existencia de una nota
de afeccién en el Registro, ya que dicho pdrrafo contempla el supuesto
normal de una liquidacién no sujeta a exencién provisional, en cuyo caso
el Estado no necesita nota alguna que asegure sus intereses fiscales frente
a un tercero, puesto que éste para poder inscribir su titulo habria de acreditar
previamente el pago del Impuesto; que el caso de doble venta citado por
el recurrente lejos de demostrar la existencia de un tercero, lo que hace es
confirmar nuestra afirmacién; que asf{ como en una liquidacién ordinaria
no puede surgir un tercero hipotecario, cabe que esto ocurra cuando pro-
visionalmente se ha declarado una exencién, y de ahi la norma del aparta-
do 2. del articulo 15; que en realidad la pretensién del recurrente tiene
la naturaleza de una consulta, como el propio recurrente lo pone de mani-
fiesto en el peniltimo parrafo de su escrito; que el recurso gubernativo no
es el procedimiento adecuado para obtener declaraciones de derechos que
no consiga expresamente la Ley; v que como resumen de su informe, ma-
nifiesta: Primero.—Que por su propia naturaleza, considera improcedente
el recurso a efectos doctrinales, cuando los defectos del documento calificado
han sido declarados insubsanables. Segundo.—Que a cualquier efecto es im-
procedente el recurso, al no recurrirse lo que fue objeto de calificacién, es
decir, la peticién expresa formulada por el Delegado de Hacienda. Tercero.
Que en el recurso gubernativo no pueden debatirse cuestiones que no han
sido objeto de calificacién.

Resultando que en virtud de providencia del Juzgado de Santander el
Abogado del Estado en el preceptivo informe exigido por el articulo 115 del
Reglamento Hipotecario alegé: que entendia que en los documentos ad-
ministrativos debfa emitir el informe del funcionario o Autoridad que co-
nocié del expediente, o sea, en este caso, el Delegado de Hacienda, pero
que para dar cumplimiento a la providencia judicial lo formulaba ratifi-
cdndose en su escrito y agregando: que es equivocada la interpretacién que
el funcionario calificador hace del pdrrafo 2.° del articulo 112 del Regla-
mento Hipotecario para fundamentar la improcedencia del recurso a efectos
doctrinales en el supuesto debatido, ya que lo que esta disposicién establece
es que se puede recurrir siempre a efectos doctrinales, incluso cuando, ha-
biéndose sefialado en la nota defectos subsanables, se ha procedido poste-
riormente a su subsanacién, pudiendo interponer el recurso no sélo el
Notario en defensa de su prestigio profesional, sino también los particulares
interesados en provocar una doctrina jurisprudencial sobre el tema plan-
teado, con vistas a casos andlogos futuros; que si bien el principio de ro-
gacién impide al Registrador practicar asientos distintos de los soliciados,
al interesado le basta citar, al hacer su peticién registral, la clase de asiento
que solicita acompafiando la documentacién que le sirve de base, sin estar
obligado a fundamentar su peticién, citando los preceptos legales aplicables
vy si lo hiciera seria intrascendente el error en que pudiera incurrir; aue en
el presente caso se ha solicitado una nota marginal de afeccién a favor del
Estado y el error cometido al citar el precepto legal aplicable no afecta a la
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clase de asiento pretendido; que aun cuando no es corriente la mecesidad
o conveniencia de que la afeccién regulada en el apartado 1.2 del articu-
lo 15 sea reflejada en un asiento registral para proteger los intereses del
Tesoro Piblico pueden existir situaciones especiales o extraordinarias en
que interese consignar en el Registro dicha afeccién a favor del Tesoro,
como es el supuesto de la doble venta (previsto por el artfculo 1.473 del
Cédigo civil) en que el titular inscrito, luego de vender a una persona que
no pagé el Impuesto otorgue una nueva transmisién, v de forma andloga la
hipétesis de que el vendedor presente en la Oficina Liguidadora el docu-
mento comprensivo de la venta, solicitando de conformidad con el articu-
lo 125 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, de vigencia su-
pletoria, que sélo se rigen las liquidaciones que puedan ser a su cargo
adjuntando una copia mds del documento con la cual actuard la Oficina Li-
quidadora para exigir el Impuesto a cargo del comprador; v que otro
supuesto similar demostrativo de la necesidad o conveniencia de proteger los
intereses del Tesoro con la nota de afeccién objeto de debate es el propio
de la hipétesis a que se refiere el recurso.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario, pero
declarando la personalidad del recurrente para interponer el recurso vy que
la improcedencia del recurso a efectos doctrinales en el supuesto aue nos
ocupa, no puede deducirse como pretende el funcionario calificador del
contenido del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, si bien el reconoci-
miento explicito por el recurrente de la existencia de un defecto insubsanable
que no impugna, contradice la pretensién que es objeto del recurso v es
razén suficiente para rechazarlo.

Resultando que sélo el Abogado-Jefe de la Delegacién de Hacienda de
Santander, en representacién de la Administracién del Estado se alzé de la
decisién presidencial e impugné los extremos del Auto excepto en lo rela-
tivo a la inadmisibilidad o no del recurso a efectos doctrinales, planteado
como cuestién previa por el Registrador.

Doctrina—*"Considerando que al no haber apelado el Registrador de la
decisién presidencial, no procede entrar en el examen de la falta de per-
sonalidad del recurrente basada en que no cabe un recurso a efectos doc-
trinales cuando el defecto seflalado en la nota tiene el cardcter de insub-
sanable.”

«Considerando que pedida por el Delegado de Hacienda la extensién en
los libros registrales de la nota de afeccidén establecida en el articulo 15-2.°
de la Ley de 6 de abril de 1967 por la liquidacién sirada a una escritura
que se declar6 con anterioridad provisionalmente exenta, peticién que ha
motivado la nota denegatoria del Registrador, y reconocido a su vez por
el recurrente en su informe que en la forma solicitada era correcta la pos-
tura del funcionario calificador, se interpone ahora este recurso a efectos
doctrinales —y una vez logrado por el Estado a través de otros medios el
aseguramiento de su derecho— al sélo objeto de obtener la declaracién
de que en todo caso de liquidacién no caucional de un acto sujeto al Im-
puesto de Transmisiones, y que sea va plenamente exisible, pueda ordenarse
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en todo momento por el Estado la prdctica de una nota general de afeccién
al amparo del artfculo 15-1.° de la misma Ley.”

“Considerando que a la vista de lo expuesto se observa que la cuestién
a debatir no es la primitivamente solicitada y, como va tiene declarado
reiteradamente este Centro Directivo, solamente las cuestiones a que se
refiere la nota de calificacién pueden ser discutidas en el recurso guberna-
tivo, sin que hayan de ser examinadas aquellas otras planteadas con pos-
terioridad a su extensién y que estuviesen basadas, tal como indica el ar-
ticulo 117 del Reglamento Hipotecario, en otros motivos o documentos no
presentados en tiempo y forma.”

“Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso planteado.”

Consideraciones criticas—Habia en el recurso planteado un cimulo de
cuestiones con el suficiente atractivo para haber entrado a fondo con ellas,
pero la Direccién General, dando muestras de un criterio ajustado al es-
piritu de la Ley las elude limpiamente dejando a las partes, sobre todo
a la recurrente, con el interrogante de saber si en el fondo tenfa o no razén.

Creo que de todas formas al intérprete no se le debe dispensar de in-
tentar abordar algunas de ellas, sobre todo aquellas que ofrecen en los
escritos de interposicién y defensa el suficiente mareen para un comentario.
Y asi, podrfamos destacar la primera cuestién en la que el Abogado del
Estado parece dogmatizar frente al criterio del calificador: procede el re-
curso gubernativo a efectos puramente doctrinales, aun cuando la falta
se haya calificado de insubsanable. La segunda cuestién es la solucién que
el alto organismo da al problema y que es vieja doctrina repetida reitera-
tivamente: en el recurso gubernativo no puede discutise mis cosas de las
que inicialmente se han planteado. Algo asf, como la no aceptacién de la
prictica de los incidentes o la negacién al derecho del arrepentimiento. La
tercera, por tltimo, tiene mds importancia de lo que parece, pues de aceptar
la tesis de una posible nota marginal de afeccién al amparo del articulo 15-1.°
del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales el Re-
gistro puede convertirse en lo que los administrativistas no quieren: en el
tnico medio de publicidad que asegura el cumplimiento de las leyes. Expues-
tas en esta forma esquemdtica las tres principales cuestiones, vayamos por
partes: )

A) Recurso gubernativo a efectos puramente doctrinales—Conviene te-
ner muy a la vista la normativa reglamentaria que autoriza el recurso gu-
bernativo a estos efectos: “Podrd recurrirse contra la calificacién del Re-
gistrador a efectos exclusivamente doctrinales, aun cuando se hubieran ins-
crito los documentos calificados en virtud de subsanacién de los defectos
alegados en la nota por el Registrador» (art. 112, dltimo pérrafo R. H.). No
hace mucho en el comentario que hacia a la Resolucién de 11 de diciembre
de 1974 me permitfa decir la siguiente frase: “solamente cuando el Registra-
dor se oponga a las pretensiones de inscripcién —suspendiendo o denegando
la inscripcién u operacién registral solicitada— cabe la interposicién del
recurso. Para aquellos casos en los que se haya practicado la inscripcién
sélo cabe el recurso gubernativo a “efectos puramente doctrinales”.

Las razones mds o menos correctas que se pueden esgrimir para defender
esta postura estdn basadas en el texto de la Ley y en un razonar légico:
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el articulo 66 de la Ley Hipotecaria ante la posible disyuntiva de la falta
subsanable o insubsanable arbitra un recurso gubernativo v la discusién ju-
dicial ante los Tribunales ordinarios. Ah{ se cierran las puertas de la recla-
macién. Pero en previsién de que el funcionario que autorice el acto, que
dicte una resolucién o que intervenga en un acto administrativo acceda a
subsanar la falta subsanable y el documento de insciba, el Reglamento Hi-
potecario ain le concede la posibilidad de discutir doctinalmente si el
criterio registral estaba o no acertado. Serfa ilégico pensar que ante una
falta insubsanable pudiera admitirse un recuro a efectos puramente doctri-
nales para que al solucionarse el mismo se llegara a decir por la Direccién
que el criterio del Registrador era erréneo y que la falta deberia ser subsa-
nada... Para eso estd el recurso gubernativo “puro”.

Como esta modalidad del recurso gubernativo es producto de la reforma
reglamentaria de 1947 creo que resulta importante traer a colacién aquellas
palabras de un hipotecarista que intervino precisamente en la redaccién de
los articulos reglamentarios. Me estoy refiriendo a La Rica (“Comentarios
al nuevo Reglamento Hipotecario”, Parte segunda, Modificaciones, pig. 177)
el cual decfa: “Constituye también novedad importante la admisién de re-
cursos a efectos exclusivamente doctrinales. Alude el caso a los supuestos
en que, aun inscrito el documento rechazado por el Registrador, en virtud
a la subsanacién de los defectos sefialados por éste, interese a las partes o
al Notario, mds bien a éste ultimo, obtener una declaracién jurisprudencial
que resuelva el caso controvertido. No era desconocido en nuestra prictica
el supuesto en que, puestos de acuerdo Notarios v Registradores, se plan-
tease algin recurso sin mds finalidad que provocar una resolucién de la
Direccién que sefialase un criterio seguro sobre algin punto dudoso. Halla
esta disposicién un precedente de analogfa en lo que dispone el articulo 1.782
de la Ley de Enjuiciamiento Civi]l que autoriza al Ministerio Fiscal a in-
terponer recurso de casacién por infraccién de ley o de doctrina legal en
los pleitos en que haya sido parte, en el sélo interés de la ley, sirviendo
las sentencias que se dicten en estos recursos unicamente para formar ju-
risprudencia sobre las cuestiones legales discutida y resuelta en el pleito,
pero sin que por ellas pueda alterarse la ejecutoria ni afectar al derecho de
las partes. La analogia es evidente; y las Resoluciones gue dicte la Direccién
General o los Presidentes de las Audiencias en estos recursos a efectos doc-
trinales, no modificardin tampoco la posicién de los interesados ni tendrdn
repercusion en las operaciones del Registro”. Afiade a estas magistrales pala-
bras las Resoluciones de 12 de diciembre de 1923, 15 de diciembre de 1927
y 15 de enero de 1944.

Harfamos interminable la lista de citas bibliogrificas coincidentes en
este punto y, por ello, omitimos lo que podriamos calificar como ‘“alarde”
de coincidencia doctrinal. De ahi que me hayan extrafiado de una parte
el tono dogmidtico del Abogado del Estado al estimar “equivocada la inter-
pretacién que el funcionario calificador hace del parrafo 2.2 del articulo 112
del R. H. para fundamentar la improcedencia del recurso a efectos doc-
trinales en el supuesto debatido, ya que lo que esta disposicién establece
es que se puede recurrir siempre a efectos doctrinales...”. La extrafieza
que esta frase me produce no es tanta —por la razén obvia de no ser el
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recurso gubernativo el normal 4mbito en que se mueven estos funcionarios—
como la que me produce la opinién sustentada por CARRETERO GaRrcia (Co-
mentario a esta misma Resolucién en Rv. Cr. Dr. Inm. enero-febrero 1976,
pdgina 143) que viene a decirnos que la solucién es dudosa por esas dos
palabras que el articulo emplea (aun cuando...) y que a la hora de decidirse
él estd con el Presidente de la Audiencia que admite el recurso aun a efectos
doctriales. La inscripcién no puede ser requisito del recurso y la imprecisién
de las faltas como subsanables o insubsanables, son también sus argumentos.
Supongo que la frase estd escrita en un mal momento.

B) Principio de congruencia—Procesalmente hablando la “congruencia”
no pasa de ser un “requisito” que ha de observar el juzgador al dictar la
sentencia. Dentro del recurso gubernativo yo casi me atreverfa a elevarlo a
la categoria de “principio” ya institucionalizado al ser explicado con toda
precisién en el artfculo 117 del Reglamento Hipotecario: sélo podrdn ser
discutidas en el recurso gubernativo las cuestiones que se relacionen directa
o indirectamente con la calificacién del Registrador, rechazindose de plano
las peticiones basadas en otros motivos o en documentos no presentados
en tiempo y forma.

Esto es lo que ha pasado en el presente caso y que resume magistral-
mente el segundo considerando de la Resolucién. El Delegado de Hacienda
solicita la extensién de la nota de afeccién basada en el articulo 15-2.° de
la Ley de 6 de abril de 1967 (Texto Refundido del Impuesto de Transmisio-
nes) y el Registrador se la deniega. El Delegado de Hacienda reconoce que
el funcionario calificador tiene razén y lo que hace es plantear un recurso
a fectos puramente doctrinales, para que se declare que lo que procede es la
nota de afeccién del nimero 1.° del articulo 15 citado.

Es muy frecuente que entre la devolucién del documento calificado en
el que consta la nota y la interposicién del recurso, pase algin tiempo en
el que la meditacién del afectado le permite arrepentirse de lo solicitado,
pero no contento con ello trata por todos los medios de abrir una nueva
via por ver si tiene mds suerte. Para evitar esos arrepentimientos y sus con-
secuencias es por lo que juega la congruencia, aparte de que admitir lo
contrario llevarfa a eternizarse un procedimiento que se caracteriza por su
celeridad. Quede bien claro que al funcionario calificador también le puede
entrar ese arrepentimiento y a éste la ley le concede dos caminos: uno fa-
vorable a la otra parte, rectificando su calificacién en una especie de recurso
de reposicién (art. 116 R. H.) y otro, manteniendo la calificacién pero no
pudiendo alegar en su informe mds defectos de los sefialados, ni esgrimir
razones que no se ajusten a los motivos de su calificacién. Es mds, si
presentado de nuevo el documento a una nueva calificacién y alégase otros
defectos no tenidos en cuenta, deberd ser corregido disciplinariamente (ar-
ticulo 127 R. H.). El recurso gubernativo es como un cauce de un rio sin
afluentes.

C) Notas marginales de afeccion.—Creo que en otra ocasién me he preo-
cupado de utilizar el argumento de la publicidad registral compardndolo con
la fuerza publicitaria de las leyes. Es la famosa tesis de RocA SASTRE, que
entiende superior la segunda frente a la primera. Todo ello creo que estaba
centrado en la pretendida fuerza publicitaria y vinculativa de los Planes de
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ordenacién  urbana que parecfan, en principio, despegados de la institucién
registral. Y el argumento en contra de esta especie de obsesién administrativa
(sin que estuviera muy clara la naturaleza de dichos Planes) estaba precisa-
mente en el pedimento que hace en segundo turno el Delegado de Hacienda.
Compaginando el articulo 74 de la Ley General Tributaria y el articulo 15-1.°
del Texto refundido de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales aue hacfa
palmaria la necesidad de que esa afeccién que el inmueble transmitido lleva
consigo y del que responde su poseedor sea constatado en el Registro de la
Propiedad si se quiere que pueda tener repercusién contra la figura del
tercero.,

Era claro que no procedfa la nota del articulo 15-2.° del citado texto,
ya que no habfa una exencién provisional, ni liquidacién caucional, ni se
hacfa constar la misma al pie del documento, pues aqui lo que hubo fue
una exencién que luego se rectifica por una liquidacién. Aparte de las di-
ferencias existentes en cantidades, recargos, etc., que se traslucen en el mag-
nifico informe del Registrador que deslinda ambos parrafos del articulo 15
con magistral pulso.

Lo discutible, sin embargo, es si procede o no esa nota. El principio de
no afeccién a terceros es claro y es el importante para defender la tesis
sustentada. {Aun solicitindose la extensién de esa nota marginal cabe que
el Registrador proceda a ello? En el informe del funcionario calificador
hay un argumento que se nos antoja importante: dicho parrafo (art. 15-1.°)
contempla el supuesto normal de una liguidacién no sujeta a exencién pro-
visional, en cuyo caso el Estado no necesita nota alguna que asegure sus in-
tereses fiscales frente a un tercero, puesto que éste para poder inscribir su
titulo habria de acreditar previamente el pago del impuesto, conforme dis-
pone el articulo 254 Ley Hipotecaria. Aceptar la tesis del Delegado de Ha-
cienda y del Abogado del Estado es admitir la gran posibilidad de que pue-
dan verificarse inscripciones sin previa liquidacién o presentando solamente
la solicitud de liquidacién.

No creo que sea muy afortunada la referencia que el Abogado del Estado
hace al problema de la doble venta, pues registralmente hablando no hay
viabilidad de que se inscriban las dos: o se inscribe la primera o la segunda
y cualquiera de ellas ha de llevar el cajetin de la liquidacién vy la carta de
pago correspondiente, pues de lo contrario no podrfa inscribirse. Mental-
mente quizd se esté pensando en la venta no protegida registralmente, pero
esto ya serfa un problema de justicia tributaria, de anulacién de liquidacién,
de devolucién, etc. Sin embargo, si se fija la atencién en las palabras del
Abogado del Estado no creo que se esté refiriendo a esa venta no protegida,
sino a la que lo estd, pues él lo que quiere es “consignar en el Registro
dicha afeccién a favor del Tesoro” y eso sélo es posible si admitiésemos la
inscripcién sin previa liquidacién.

CARRETERO GaRcia (Comentarios a esta Resolucién en el lugar dicho) pro-
fundiza un poco mds y compara los articulos 74-1° de la Ley General Tri-
butaria y el 15-1.° del Texto refundido citados, y entiende que lo que en la
Ley Gener§i" Tributaria podia ser admitido ya que habla de cantidades “[i-
quidadas o no”, deja de serlo en el 15-1.°, en el que ha desaparecido dicha
frase. La fina argumentacién de este ilustre hipotecarista —que también fue
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liquidador— destruye précticamente esa posibilidad en la que la Adminis-
tracién insiste.

E] reconocimiento del principio de publicidad registral que tanto la Ley
General Tributaria como el Texto Refundido del impuesto de Transmisiones
hacen no queda empafiado por el hecho de que se demuestre la improceden-
cia de esa nota, pues una cosa es el reconocimiento v otra la prictica de
la afeccién. Serfa mds 16gico suprimir la “previa liquidacidn” como requisito
para verificar la inscripcién y extender esa nota de afeccién que evitase
entrar en juego la figura del tercero, pero sucediendo las cosas al revés
sobra y perjudica la nota. Con sélo pensar que la extensién de dicha nota
debe reflejarse en cualquier certificacién de cargas aue se expida, notard
el menos avisado que ello ha de influir poderosamente a la hora de la con-
cesidn de créditos bancarios, oficiales o de la clase que sea. Ello supone una
restriccién grande a la facilitacién del crédito que fue una de las razones de la
creacién del Registro de la Propiedad.



