RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS BREGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Marias
Registrador de lo Propiedad.

DERECHO HIPOTECARIO

No procede practicar cancelaciones ordenadas por mandamiento expedido-
en cumplimiento de auto de la audiencia en apelacién de providencia del.
juzgado que tramita una quiebra, dictada en incidente de la misma rela-
tivo a nulidad de actos del quebrado conforme al articulo 878, 2.°, delL
Codigo de Comercio; por no presentarse la sentencia firme que exige el
articulo 82 de la Ley Hipotecaria; por no determinarse claramente los.
asientos a cancelar; por no existir ninguno relativo a acto dispositivo del.

/quebrado y respecto a los que han intervenido sus supuestos cémplices,.
existen inscripciones posteriores a favor de terceros que no se justifica’
hayan sido parte ni citados en el procedimiento. (Resolucién de 28 de
febrero de 1977; «Boletin Oficial del Estado» de 26 de marzo.)

Hechos.—En los autos de juicio universal de quiebra de don Pascual’
Raga Bosque, promovido en el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de-
Valencia, don Salvador Vila Delhom, en representaciéon de la sindicatura.
de la quiebra, interpuso recurso de apelacién, que fue resuelto por auto de:
la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de 15 de mayo de 1975,
en cuyo considerando segundo aparece que el citado comerciante fue decla--
rado en quiebra fraudulenta por Sentencia de 6 de noviembre de 1973, se-
faldandose como cémplices de la misma a don Rafael Andrés Hernando y
a don Vicente Peris Martinez, habiéndose retrotraido los efectos de la.
quiebra al 12 de diciembre de 1969; que en el considerando tercero se declara
que el nombrado quebrado era propietario de un piso y dos bajos sitos en
el pueblo de Chirivella, asi como dc¢ una finca ruastica en el término de-
Aldaya, adquiridos en documentos privados suscritos como transmitentes
por «Viviendas Valencia, S. A.», los primeros, y por sus cuiiados los sefiores:
Lis y Sim6, la ultima, propiedades de las que dispuso por escrituras pu-
blicas de 3 y 6 de marzo de 1970, pero haciendo figurar como vendedores.
a los titulares de la primera transmisién, y como comprador del piso y
los bajos de Chirivella a uno de sus declarados judicialmente cémplices,
don Vicente Peris Martinez, y como compradora de la finca rustica a la.
sociedad «Andrés y Plaza», representada por el otro cémplice, don Rafael
Hernando, quien, en escritura de 16 de marzo de 1970, y en nombre de la
mencionada Sociedad, hizo constar la declaracion de obra nueva de unas:
edificaciones construidas (inscripcién 4.%), y con posterioridad, y en relaciémn
a esta ultima finca, se segregd, por escritura de 20 de noviembre de 1970,.
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~-una parte que se vendié a don Enrique Roca Ortega y don German Lled
.Faura, quienes, en garantia de un préstamo, la hipotecaron a favor del
Banco .de Crédito Industrial, mientras que el resto de la finca matriz se
'vendia a dofla Justa Manzano y otros, practicandose nuevas inscripciones
~con ocasién de una nueva venta posterior; que las fechas de otorgamiento
~de tales escrituras se encuentran inciuidas en el periodo de retroaccién de
la quiebra, y aunque en ellas figuren como transmitentes otras personas,
lo son por mandato del verdadero propietario, de forma que tales enajena-
-ciones son nulas conforme a lo preceptuado por el articulo 878 del Cédigo
de Comercio, por lo que, accediendo a lo interesado por la sindicatura de
la quiebra en recurso de apelacién contra providencia anterior denegatoria
del Juzgado de Instruccién que tramita la quiebra, se decrete mandamiento
sal Registrador de la Propiedad de Torrente, a fin de que sean canceladas
las inscripciones de dominio causadas por las referidas escrituras; que, en
-cumplimiento de lo ordenado por la Audiencia, el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 4 de Valencia dicté el mandamiento con fecha 11 de julio
de 1975, por el que se solicita la cancelacién de las fincas posteriores a la
fecha de retroaccién de la quiebra.

Presentado en el Registro de la Propiedad de Torrente el referido man-
«damiento judicial, acompaiado de certificacién del auto de la Sala Segunda
-de la Audiencia, fue calificado con la siguiente nota: «Denegada la inscrip-
«cién del precedente mandamiento por los siguientes defectos: 1° No es
suficiente un auto para cancelar inscripciones practicadas por escritura
puablica, sino que es necesario sentencia firme (articulo 82 de la Ley Hipo-
.tecaria). 2° No determinarse qué inscripciones concretas deben cancelarse
.y si esta cancelacién arrastra las de las posteriores, pues no es suficiente
la resefia de las fechas de unas escrituras sin especificar a qué finca se
.refiere cada uno, lugar de otorgamiento, notario autorizante, otorgantes,
contenido de la escritura, nimero de la inscripciéon o inscripciones que, de
«cada finca, deban cancelarse. 3° No tratarse de actos dispositivos otorgados
por el quebrado, sino por terceras personas, sin que el quebrado haya sido,
en ningdn momento, titular registral de las fincas a las que parece referirse
«el mandamiento. 4° En cuanto a la finca 5.328, no aparece inscrita en nin-
-glin momento de su historial registral a nombre del quebrado ni de ninguno
de los dos complices a que se refiere el auto. 5.° En cuanto a las fincas
3401 y 3.601, si bien figuran inscritas a nombre de uno de los cémplices,
no ha sido justificada en forma esa declaraciéon de complicidad ni del
tranferente ni del adquirente, ni que fueran citados, oidos y debidamente
condenados. Mas aun, cuando existen ciertas anotaciones de embargo tra-
"bado por quiebra fraudulenta del cémplice don Vicente Peris Martinez, sin
que se diga en el mandamiento qué se debz hacer con ellas. Todos los
defectos se consideran insubsanables menos el segundo, que si es subsa-
‘nable, no procediendo anotacién preventiva de suspensidon. Se extiende esta
nota con la conformidad de los otros dos titulares del Registro.»

El procurador don Salvador Vila Delhom, en representacion del Sindicato
~de la quiebra del comerciante don Pascual Raga Bosque, interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que la nota de califi-
«cacién infringe el precepto contenido en el articulo 878 del Coédigo de Co-



Resoluciones de la Direccion General de los Registros 829

mercio y la doctrina jurisprudencial que lo interpreta, que determina la
inhabilitacién del gquebrado y la nulidad de todos los actos de dominio y
administracion llevados a cabo por el mismo en la época afectada por la
retroaccion de Ja quiebra; que tales actos son nulos por si mismos sin gue
tengan que ser declarados judicialmente, puesto que estin afectados de
nulidad radical que no puede ser subsanada por la inscripcién, siendo inope-
rantes en este caso los efectos hipotecarios; que la publicidad del auto dc
declaracién de la quiebra permite a los acreedores hipotecarios o terceros
perjudicados mostrarse parte en el juicio universal (articulo 1.337 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y Sentencias de 17 de marzo de 1958, 31 de¢
mayo de 1960 y otras); que el criterio del Registrador es errdneo al aplicar
el primer parrafo del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, olvidando el ultimo
del mismo precepto y el 79-3.°, que si bien el primer parrafo del articulo 82
citado emplea la palabra «sentencia», el articulo 179 del Reglamento Hipote-
cario habla de «ejecutoria»; que al calificar como insuficiente el auto de la
Audiencia para la cancelacion de las inscripciones, el Registrador esta vio-
lando el citado articulo 878 del Coédigo de Comercio y el articulo 375 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que no hay duda que deben cancelarse
todas las inscripciones hechas a partir de la fecha a la que se retrotraen
Jos efectos de la quiebra; que la nota de calificacién incurre en sus nu-
meros 2, 3 y 4 en el error de desconocer que en el mandamiento del Juzgado
se describen suficientemente las fincas que hay que cancelar, determinando
€l tomo, libro, folio y nimero de la inscripcién.

El Registrador informé que en ningin momento ha negado o descono-
<ido la aplicabilidad del articulo 878 del Cdédigo de Comercio, pero que
dicho articulo establece un supuesto de nulidad derivado de la incapacidad
del quebrado para prestar su consentimiento, siendo en este sentido un
<caso de aplicacién del articulo 1.261 del Cédigo Civil; que el Cédigo Civil y
el Cédigo de Comercio regulan las consecuencias entre partes de esa nuli-
dad, pero sera la Ley Hipotecaria la encargada de determinar las conse-
cuencias que esa nulidad ha de producir frente a terceros, regulando las
preferencias en las colisiones de intereses; que no se estd ante un supuesto
de cancelacién automética; que el articulo 173-2.° del Reglamento Hipotecario
establece que las cancelaciones que se hagan por consecuencia de declararse
nulos los titulos inscritos sustiran sus efectos sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria; que, en general, la doctrina hipo-
tecaria considera que no esta protegida por dicho articulo la adquisicién
efectuada por persona que adquiera del quebrado, pero si la adquisicién
que otra persona efectia por transferencia que le haga la persona que
adquirié del quebrado, siempre que este subadquirente reuna las condiciones
exigidas por el citado articulo 34; que las Sentencias de 13 de mayo de 1927,
31 de mayo de 1960, 17 de mayo de 1958 y otras reconocen ¢! dmbito propio
de aplicacién de la Ley Hipotecaria en orden a la defensa del tercer adqui-
rente; que en cuanto a la publicidad ante terceros de la existencia de la
quiebra, en ningin momento ha tenido acceso al Registro resolucién alguna
dictada en el procedimiento; que el primer defecto de la nota, basado en
€l articulo 82 de la Ley Hipotecaria, no ha sido rebatido por el recurrente
v que su referencia al dltimo pdarrafo del articulo citado, al 79-3° de Ia
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misma Ley y al 179 de su Reglamento, no es de tenerse en cuenta, ya que
dichos preceptos no tienen aplicacién en el supuesto que nos ocupa, ya que
el ultimo pérrafo del articulo 82 deja a salvo normas especiales y no hay
ninguna para este caso, el 79-3.° no se refiere al modo de ordenarse la can-
celacion, y el 179 del Reglamento, al utilizar la palabra «ejecutoria», debe
entenderse que exige que la sentencia sea firme, y esta sentencia exigible,
en cuanto ordena una cancelacion contra la voluntad del titular registral,
supone que el mismo haya sido parte y vencido en el juicio a que dicha
sentencia pone fin; que el mandamiento ordenando la cancelacién de las
inscripciones ha sido dictado en realidad en ejecucion de la sentencia decla-
ratoria de la quiebra, y al no acompafarse ésta al mandamiento, el Regis-
trador no puede conocer si los complices han sido vencidos en juicio y si
los titulares registrales han sido citados y parte en el mismo; que el se-
gundo defecto sefialado en la nota tampoco aparece rebatido por el recu-
rrente, que al hablar de cancelacién de fincas no tiene en cuenta que soélo
se pueden cancelar asientos, pero precisandoss para ello que se determine
exactamente el asiento que debe cancelarse, sin que pueda el Registrador
deducirla de un contexto, con ios posibles errores que tal deduccién pueda
implicar, ni menos interpretar y salvar las contradicciones que en el caso
que nos ocupa se den entre el mandamiento ordenado, la cancelacién y el
auto de la Sala Segunda de lo Civil ‘'de 15 de mayo de 1975, ya que el pri-
mero hace referencia a escrituras ptiblicas de 3 y 16 de marzo de 1970 y a
un documento privado de 3 del mismo mes y afio, y el autor se refiere a
las escrituras de 3, 6 y 16 de marzo de 1970, sin hacer referencia a mningin
documento privado; que la Resolucién de 3 de julio de 1926 establece que
es deber de la autoridad judicial concretar los asientos que han de ser
anulados, modificados y cancelados, y en igual sentido se pronuncia la Reso-
lucién de 21 de marzo de 1926; que tampoco han sido rebatidos los defectos
nameros 3, 4 y 5 de la nota, con los que el Registrador no ha pretendido
en ningln caso revisar la calificaciéon de la quiebra ni la Sentencia firme
sobre la misma; que el Registrador entiende que no es suficiente para la
calificacién registral el contenido del considerando tercero del auto de la
Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia, quz parece ser un resumen del
pronunciamiento hecho en la sentencia de declaraciéon de quiebra, sentencia
que no se aportd y que debié ser aportada para que sobre ella pudiera
basarse la nota calificadora.

El presidente de la Audiencia Territorial de Valencia confirmé la nota
del Registrador declarando que, si bien ha de manifestarse, en contra de
la tesis mantenida por este funcionario, que la nulidad que establece el
articulo 878 del Cédigo de Comercio es una nulidad absoluta e intrinseca
que no necesita ser declarada judicialmente, y que tal es la doctrina que
parece seguir el Tribunal Supremo (Sentencias de 19 de abril de 1919, 15
de noviembre de 1928 y 4 de octubre de 1962), no cabe duda que no se ha
cumplido con el terminante precepto del articulo 82-1.° de la Ley Hipote-
caria, que exige, para la cancelacidon pretendida, sentencia contra la cual no
se halle pendiente recurso de casacion, por lo que ha de aceptarse el criterio
del funcionario calificador al apreciar en primer lugar la existencia de um
defecto de naturaleza insubsanable y por otra parte proclamar la concu-
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rrencia de los demds defectos de la nota, pero ccn el caricter de subsanables.

Interpuesta apelacién contra el auto presidencial por el recurrente, la
Direccién General acorddé confirmar zl mismo, salvo en lo establecido res-
pecto de la naturaleza del primer defecto, que se ha de considerar subsana-
ble en base a la siguiente doctrina:

Doctrina—«Los indudables efectos retroactivos que toda declaracion de
quiebra puede llevar consigo, con la consiguiente nulidad de los actos otorga-
dos dentro de este periodo, no es la cuestién que procede examinar en este
recurso, pues en ello se muestran de acuerdo recurrente y Registrador, sino
.que, por el contrario, la nota de calificacién sc¢ refiere tinicamente a aspec-
tos mas bien formales del mandamiento y a obstaculos que de los libros del
Registro puedan derivarse, y que por cierto no aparecen combatidos por el
recurrente en su escrito, que se limita a exponer los efectos que produce
todo auto de declaracién de quiebra en relacién a los actos del quebrado».

«Si en un procedimiento judicial se produce como consecuencia necesaria
la nulidad de algin acto de cancelacién correspondiente, a fin de que se
siga manteniendo el paralelismo existente con la realidad y se refleje en
sus libros la nueva situacién originada, lo que obliga a las autoridades judi-
ciales —que durante el procedimiento han podido ponderar todos los elemen-
tos a través de los pedimentos y su discusién, excepciones alegadas y prueba—
.a concretar los asientos que han de ser alterados y cancelados, dado que el
Registrador carece por si de la facultad de decidir en una cuestién tan delica-
da y ajena a su funcién.»

«En las fincas a las que el mandamiento se refiere son numerosos los
asientos que se han realizado con practica de segregaciones, adquisiciones
por terceros y constitucién de gravamenes sobre las mismas, que igualmen-
te existe una contradiccién entre lo indicado en el mencionado mandamiento
y el auto de la Sala Segunda de lo Civil en cuanto a los titulos a anularse,
sin olvidar por ultimo que las tres fincas nunca han estado inscritas a
nombre del quesbrado, vor lo que, habida cuenta la falta de concrecién de
los asientos a cancelar, se plantean sin mds, y dado los intereses en juego,
graves y complejos problemas al Registrador, para cuya solucién no es
competente.»

«Por ello ha sido reiterada jurisprudencia de este Centro la de que se
han de consignar con claridad en el mandamiento de los asientos que deben
ser cancelados, citando expresamente a todos a los que ha de afectar y sin
que sea suficiente una declaracion de caracter general, afirmacion que en-
cuentra su fundamento en el reconocimiento de la exclusiva competencia
que todo el Tribunal tiene para hacer ejecutar lo juzgado, y que en el caso
discutido lo es a efectos de fijar los bienes o derechos que, enajenados por
el declarado en quiebra, han de reintegrarse 2 su patrimonio o estimarse
que nunca salieron de su poder, y entren, por tanto, a formar parte de la
masa de la quicbra con las consecuencias a que ello puede dar lugar.»

«Como indica el informe de defensa de la nota, se debia haber aportado,
.como complementaria del mandamiento, la sentencia de declaracién de quie-
bra, sin que sea suficiente la referencia que de la misma se hace, ya que
ello permitiria conocer al Registrador una serie de circunstancias que 1o
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resultan del propio mandamiento y que adquieren especial relieve para la
calificacién por la singularidad de este caso en relacién con los libros re-
gistrales, al no haber sido el quebrado zn ningin momento titular registral
de las fincas y, en consecuencia, haber sido otcrgados los actos dispositivos
por terceras personas que se ignora si fueron citadas, oidas y condenadas
en debida forma.»

«En relacion a la finca numero 5.328 —defecto 4.° de la nota—, ain se hace
mas patente lo anteriormente expuesto, pues, segun se desprende de la cer-
tificacion registral aportada al expediente, en ningiin momento ha estado dicha
finca inscrita no ya a nombre del quebrado, sino tampoco a la de ninguno
de los dos complices a que se refiere el auto, y por el contrario, por la
prictica de segregaciones de la finca matriz, lo ha estado a favor de una
serie de personas totalmente ajenas al procedimiento, en la que, por cierto,
alguna de las nuevas parcelas aparece gravada con hipoteca, y en cuanto a
las dos fincas a las que se refiere el defecto 5°, que figuran inscritas a
nombre de uno de los cémplices, se ha de indicar lo sefialado en el consi-
derando anterior respecto a la aportacién de la sentencia de quiebra.»

«Por tltimo, para poder cancelar los asientos discutidos en el caso de
que no haya prestado voluntariamente el consentimiento su titular registral
o no haya podido hacerlo, es necesario que en el procedimiento adecuado se
ordene la cancelacién mediante sentencia contra la cual no se encuentre
pendiente recurso de casacién, tal como exige el articulo 82-1° de la Ley
Hipotecaria, o como con mas acierto expresa el articulo 175 de su Reglamento,
al indicar que la cancelacién se ordene en virtud de resolucién judicial que
sea firme por no admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o
haber expirado el plazo legal para promoverlo, pues lo esencial que se deduce
y presuponen ambos preceptos son la nota de firmeza, y que el titular regis-
tral haya sido parte y vencido en el juicio a la que la sentencia haya puesto
fin.»

«En el presente recurso, en donde la cuestién relativa a la nulidad de
los contratos celebrados se ha suscitado por medio de un incidente al que
ha puesto fin el actqg recogido en el mandamiento, y que al ser dictado en
ejecucion de la sentencia que declard la quiebra y no haberse ésta acompaia-
do al mandamiento, falta uno de los fundamentales elementos para poder
calificar y conocer el Registrador si los titulares registrales habian sido
citados y fueron parte en el procedimiento.»

Consideraciones criticas.—El Cédigo de Comercio, en el articulo 878, 2.°,
establece un principio dificil de conciliar con el de la seguridad del tréfico.
«Todos sus actos —dispone el articulo—de dominio y administracién poste-
riores a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra, seran nu-
los». De los primeros en darse cuenta ‘de la trascendencia que esa disposi-
cién podia tener al ponerse en contacto con actos inscritos y protegidos
por el principio de publicidad fue Roca Sastre, en una ya lejana conferencia
que llevaba por titulo «Imperfecciones Hipotecarias» y que él salvaba con
singular maestria, entendiendo que el articulo 378 del Cédigo de Comercio se
referia a relaciones entre partes y el 34 de la Ley Hipotecaria a relaciones
con terceros.

Los mercantilistas no relacionaron estos preceptos, dejando como prin-
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cipio fundamental el de que al establecerse esa nulidad por el articulo 878
del Cédigo de Comercio, se trataba de una nulidad absoluta con efectos
«ipso 1wre» y sin necesidad de resolucion judicial. Pueden verse en ese sen- -
tido las direcciones marcadas —con ciertas variantes— por J0oAQUIN GARRIGUES -
(«Curso de Derecho Mercantil», tomo II, Madrid, 1940), Roprico Urfa («De-
recho Mercantil», 1958), Josg Saura JUAN («Quiebras», Madrid, 1952), J. A. Ra-
MIREZ («La quiebra», Barcelona, 1939), etc. Tiene que venir la monografia de .
OLIvENCIA Ruiz («Publicidad Registral de Suspensiones y quiebras», Madrid, .
1963) para replantear el problema desde el campo mercantil, a pesar de coin- -
cidir en que la nulidad que se predica en el articulo) 878 es de caracter ab- -
soluto, citando a este respecto los trabajos de Juste IRiBARREN («<En torno-
a la retroaccién de la quiebra», Rev. Der. Procesal, 1958), a JIMENEZ ESCARZA- -
43 («La retroaccién de la quiebra segtn el articulo 878 del Cédigo de Co- -
mercio», en Rev. Der. Mercantil, 1958) y a Jarbr («La nulidad de los actos .
y contratos del quebrado por retroaccién de Jos efectos de la declaracién .
de quiebra», Rev. Der. Pr., 1940).

En el campo procesal el problema también preocupa, aunque no se le.
llega a dar la transcendencia que pueda contener sobre la base de la poca
o escasa aplicacién de las declaraciones de quiebra. Sirvan de ejemplo las .
tesis que se mantienen por MANUEL DE LA Praza («Derecho Procesal Civil Es--
paiol», 11, 2°), Guasp («Derecho Procesal Civil», 1961) y ToMAs Ocavar (<«Fija-
cién de la fecha de retroaccidén de los efectos de la declaracién de quiebranr,..
Rev. Der. Pr., 1958). Desde el campo hipotecario las soluciones dadas por
Roca SastrE en el trabajo citado y las que aportaba Sanz («Comentarios a.
la nueva Ley Hipotecaria», Madrid, .1945) con puntos de vista muy analogos,.
vienen complementadas ultimamente por el meritorio punto de vista sostenido -
por BILBAO ARISTEGUI («Actuacion de los principios de legitimacién y fe publi-
ca registral en relacién con los actos de disposicién otorgados por el futuro-
quebrado durante el periodo de retroaccidon de la quiebra», en Rev. Cr. Dr..
Inm., 1972), asi como por un trabajo sobre «Anotaciones de suspensién y
quiebras», publicado en el Boletin del Colegio Nacional de Registradores de :
la Propiedad y mi pequefia aportaciéon en «Complementos al Derecho Hipo-
tecario y su legislacién» y en el trabajo que como comunicacién figuré en
el ultimo Congreso de Derecho Registral de Puerto Rico («La publicidad re- -
gistral en relacién con el urbanismo y la prehorizontalidad», 1977). A todo-
ello hay que afiadir en la actualidad el acertado y documentado comentario -
que en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario hace de la Resolucién que .
aqui traemos TirRso CARRETERO GaRrcia (enero-febrero, 1978, ntimero 524, pé-
gina 80).

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo-
como la doctrina emanada de la Direccién General, habria que hacer ciertas
precisiones, pues en muchas de ellas se ve claramente la necesidad de una.
declaracién de nulidad (S. 17 febrero 1909 y 14 diciembre 1960), en otras se
aborda la problematica de la afeccién a los terceros (SS. 13 de mayo de 1927,.
17 marzo 1958 y 31 de mayo de 1960), aunque de mayor importancia -—segan
Tirso Carretero—es la de 9 junio 1932, en la que se precisa que cualquiera .
que sea el alcance que quiera darsele al articulo 878, 2.°, del C. de C., nunca-
puede afectar a personas distintas del quebrado ni tener consecuencias enx
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relacién con actos y contratos en los que no intervino. Por lo que se re-
_fiere a la Direccién General pueden citarse las de 16 de marzo de 1916, 7 de
_junio de 1920 y 8 de mayo de 1943, exigiéndose en la primera una inevitable
+determinacién de asientos a cancelar, y las otras dos que abordan la tema-
tica de un posible cierre del Registro como consecuencia de la declaraciéon
«de quiebra.

Expuestos a grandes rasgos los aspectos doctrinal y jurisprudencial so-
-bre la materia se hace ya preciso entrar a fondo en el contenido de esta
Resolucién que por la via indirecta del juego de ciertos principios viene a
~dejar sin aplicacién al caso contemplado en el articulo 878, 2.°, del C. de Co-
mercio. El tema que ha sido siempre polémico cobra en la actualidad una
.gran importancia, pues la situacién economica al provocar la crisis que su-
_pone toda quiebra pondra inevitablemente a prueba el principio de seguri-
dad en el trafico juridico. En nuestro comentario vamos a distinguir estos
“puntos:

A) Requisitos para que la nulidad produzca efecto~La idea matriz de
-que parte el articulo 878, 2.°, del Cédigo de Comercio, es que fijada la fecha
-a partir de la cual el Juez entiende que han de retrotaerse los efectos de In
quiebra, los actos que haya realizado el quebrado desde la misma, seran nu-
los. «La quiebra—se dice— provoca la incapacidad de disponer y adminis-
trar del quebrado, y ésta incapacidad se retrotrac a la fecha a la que el
_juez ha retrotraido la quiebra, o sea, que al quebrado se le considera inca-
pacitado para disponer desde dicha fecha, de suerte que todos los actos de
v-disposicién, gravamen y administracion, otorgados por el quebrado son nulos,
por vicio o defecto de capacidad por parte del quebrado disponente. Es decir,
al retrotraer los efectos de la quiebra a una fecha determinada se hace «in-
capaz retroactivamente» a una persona que no lo cra cuando realizé el acto
- dispositivo. .

El resultado —sigue diciendo el autor al que seguimos—del articulo 878
-de nuestro Cédigo de Comercio es, que si una persona compra una finca a
un comerciante o sociedad mercantil, por mas que del Registro aparezca
-que es titular libre de toda carga, limitacién y anotacién de dicha finca. el
vendedor, y aunque el comprador ignore o desconozca que el vendedor
se halla en perfodo de desarreglo econdémico o de sobreseimiento de pagos,
o sea en bancarrota no declarada aun, y que el Notario autorice la venta
"y el Registrador la inscriba, si después dicho vendedor es declarado en quie-
bra, v se retrotrae ésta a fecha anterior a la compra, €l comprador perdera
la finca comprada, pues la sindicatura de la quiebra desconocera tal compra,
como si la finca comprada no hubiera salido nunca del patrimonio del que-
“brado».

De csta exposicién, magistralmente disefiada por Rosa Sastre, resulta que
s6lo parece ser necesario que el Juez competente sefiale la fecha a partir
~de la cual se entiende retrotraida la quiebra para que los actos realizados por
el quebrado se consideren nulos y, por ello, esa nulidad pueda provocar la
cancelacién de los asientos registrales que han provocado. Asi de sencillo.
.<Pero csto es asi?

Parece que esto no es asf, por lo menos a juicio del Registrador que ca-
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lifica el acto judicial, y que ratifica tanto la Audiencia como la Direccién Ge-
neral de los Registros y Notariado. El recurrente precisamente se basa en
las ideas apuntadas y el Registrador le opone un importante articulo de la
Ley Hipotecaria, que no es el 34 ds la misma, sino el 82, 1°, en cuya virtud
para poder cancelar una inscripcion practicada en virtud de un documento
publico se precisa el consentimiento de su titular o una sentencia firme en
«que asi se exprese. Ello no viene a ser mas que una consecuencia del prin-
cipio de legitimacién en cuya virtud, y por el juego del articulo 1 de la
misma Ley Hipotecaria, los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia
.de los Tribunales. De ahi que sea un tanto desorientador el primer consi-
.derando de la Resolucién, en el cual se dice que el problema de la nulidad
de los actos otorgados dentro de periodo de retroaccién de la quiebra «no
es cuestién que proceda examinar dentro de este recurso, pues en ello se
muestran de acuerdo recurrente y Registrador». Quiza lo que se ha querido
Jdecir es que una y otra parte estan de acuerdo en que dichos actos son nu-
los, pero lo que sucede es que esa nulidad no puede provocar la cancela-
<ién consiguiente si no es bajo determinadas condiciones, aunque en el fon-
.do viene a desvirtuarse la afirmacién, ya que si son nulos y no producen
.efecto cancelatorio sin exigencias procesales es como si no lo fueran, puesto
«que no trascienden ni afectan a tercero.

Y es aqui donde la habilidad de la Resolucién va a solucionar un proble-
ma que, como hemos visto, doctrinal y hasta jurisprudencialmente parecia
ya decidido. No parece ser que se trata de una nulidad «ope legis» o «ipso
ture» que surge en base de una decisién judicial que marca una fecha, sino
.que es preciso, como dice el «considerando» penultimo de la Resolucién que
:se ordene la cancelacién mediante sentencia firme o contra la cual no se
encuentre pendiente recurso de casacién, conforme al articulo 82, 1., de la
L. H. y 175 de su Reglamento, que habla de «resolucién judicial que sea
firme, por no admitir recurso alguno o por haber sido desestimado o haber
«expirado el plazo legal para promoverlo».

De todo ello se deduce que para que sea aplicable el articulo 878, 2.°, del
Cédigo de Comercio en su repercusion hipotecaria, es preciso: a) Que el
«quebrado haya realizado actos de disposicién, gravamen y administracién
dentro del periodo comprendido entre la fecha a que se retrotrae la quie-
bra y el auto que la declara. b) Que se haya fijado por el Juez competente
esa fecha. ¢) Que se presente la sentencia o declaracion judicial firme en la
.que se ordene la cancelacién de los asientos respectivos que se entienden nu-
los por virtud de la retroaccién de la quiebra.

La Resolucién en el considerando citado habla de «sentencia» o «resolu-
.«cién firme», lo cual parece indicar que se esta refiriendo al supuesto en el
que el quebrado se oponga al auto de declaraciéon de quiebra (articulos 1.326
. 1.330 de la LEC) o a la pretensién de los Sindicos y el Fiscal (articulo
1.385 LEC), pues resulta aventurado decir que el juicio de ejecucién universal
«de quiebra termine en sentencia como cualquier proceso. Claro que, mien-
tras ésta no exista, sera dificil lograr el efecto que se persigue.

B) Requisitos para que la nulidad afecte a terceros.—Realmente la pro-
blematica del articulo 878, 2., del C. de Comercio se encierra en los actos

9
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que el quebrado haya realizado hacia otras personas y no los que éstas a suw
vez hayan podido realizar dando entrada al juego protector del articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Esta viene a ser la tesis mantenida por Bilbao Aris-
tegui en el trabajo citado, aparte de opinar que en la primera’ transmisién
también el adquirente del quebrado es tercero en cuanto a las relaciones exis-
tentes entre el presunto quebrado y sus acreedores, siendo por ello tercero
de la relacién juridica «origen de la nulidad» y pudiendo invocar la protec-
cién del articulo 34.

Aun no admitiendo la tesis sugestiva de BILBAO ARISTEGUI y entendiendo
que los adquirentes directos del quebrado no son terceros protegidos por
el articulo 34; lo que si estd claro es que son precisos ciertos requisitos
para que el articulo 878, 2°, del C6digo de Comercio entre en funciones:
a) Como primera medida es la de que se concreten en el mandamiento
que en ejecucién de sentencia se dictle, se sefialen o determinen los dife-
renies asientos que han de ser cancelados, sin que sea suficiente una expre-
sién genérica que con su indeterminacién provoque en el Registrador dudas
y vacilaciones en orden a ello. Esta parece ser una de las primeras condi-
ciones que sefiala la Direccién General en su considerando segundo, pues
mal puede el Registrador decidir a este respecto cuando es «una cuestién
tan delicada y ajena a su funcién». b) La segunda condicién, a que se refiere
el penultimo parrafo, es que el titular registral cuya inscripcién pretenda
cer cancelada haya sido parte y vencido en el juicio a que la sentencia haya
puesto fin. Esta condicién o requisito se repite en otros considerandos, ya
que se habla en ellos de la necesidad de citar a todos los que la retroacciém
ha de afectar, debiendo ser citadas, oidas y condenadas. ¢} La tercera con-
dicién es que los actos que pretendan anularse emanen del titular registral
que deba considerarse como quebrado, pues en el supuesto de hecho que.
da base al recurso resulta que el quebrado no fue titular registral de las
fincas en ningiin momento y, sobre todo, respecto de una de las fincas ni
lo estuvo a su nombre ni a favor de ninguno de sus cdémplices, estandolo
a nombre de personas totalmente ajenas al procedimiento. Creo que es.
importante en este punto destacar el acierto de Tirso CARRETERO al traer
a colacién la Sentencia de 9 de junio de 1932 que no se cita en el recurso
en la que se precisa que el alcance de la nulidad no puede afectar a per-
sonas distintas del quebrado, ni tener consecuencias en relaciéon con actos
y contratos en los que el quebrado no tuvo intervencién alguna o si inter-
vino como otorgante fue en representacién ajena y no en nombre propio,.
porque sé6lo al quebrado puede estimarsele en situacién de quiebra.

A la vista de todo ello habria que hacer la critica final de esta nueva.
prespectiva que ofrece el principio de trafico juridico, frente a esa preten-
dida nulidad absoluta o intrinseca que parece desprenderse del articulo 878,
2°, del Cédigo de Comercio. Si el principio de legalidad exige el exacto cum-
plimiento de las leyes, han de ser consideradas tanto el Cédigo de Co-
mercio como la Ley Hipotecaria, y si lo que se pretendié establecer en el
primero fue una excepcién al articulo 34 de la Ley Hipotecaria (lo cual era
dificilisimo), debe en la actualidad ser conciliado con una interpretacién
rigurosa, exigiendo que para que entre en juego se observen todos los requi-
sitos y exigencias que la Ley Hipotecaria establece. Podria discutirse el que
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la aplicacion afectase a los directos adquirentes del quebrado, cuando éste
sea titular registral y no cuando éste actiie como mandatario o en un pre-
tendido contrato simulado; pero siempre y cuando se especifique el asiento
a cancelar y se presente la sentencia en que asi se ordene por imperio del
articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Creo que la posible repercusiéon frente
a sucesivas adquisiciones realizadas por titulares registrales que no tengan
la condicién de quebrados exceden con mucho no ya sélo a la posible in-
tencién del legislador, sino a la interpretacién literal del articulo y sélo
cuando lograse demostrarse en el procedimiento adecuado la falta de los
requisitos de proteccidén que ¢l articulo 34 de la Ley Hipotecaria establece
podria admitirse esa prolongada anulacién de actos y contratos. Si el in-
terés de los acreedores en el procedimiento de quiebra es grande, no deja
de serlo el de ios adquirentes ajenos, por completo, al tema de la quiebra,
y ahi es donde precisamente —como dice la Resolucién— se obliga a las
autoridades judiciales que durante el procedimiento han podido ponderar
los elementos a través de los pedimentos y su discusién, excepciones ale-
gadas y prueba.

Bienes inmuebles gananciales. Adquisicién por mujer casada: son inscri-
bibles en el Registro las compras hechas por mujer casada sin interven-
cién de su marido cuando el precio se satisface al contado o se declara
recibido y el dinero entregado por la mujer es presuntivamente ganancial,
bien sean para su patrimonio privativo o bien para el ganancial, debiendo
practicarse la inscripcién conforme a la regla primera del articulo 95
del Reglamento Hipotecario. (Resoluciones de 8 de febrero, 11 de febrero
y 26 de febrero de 1977; «Boletin Oficial del Estado» de 16 de febrero,
18 y 30 de marzo.)

Hechos.—1) Resolucion de 8 de febrero: Mediante escritura de compra-
venta, autorizada en Madrid por el notario don Antonio Rodriguez Adrados,
el 24 de julio de 1975, don Benjamin Sanchez Garcia y dofia Evangelina
Sanchez Garcia vendieron a dofia Rosa Rodriguez Diéguez un piso vivienda;
la compradora es mayor de edad, casada, y comparece en la escritura por
su propio derecho y el precio de la compraventa es de 350.000 pesetas, que
los vendedores confiesan haber recibido de la compradora antes del acto,
por lo que le otorgan completa carta de pago.

Presentada en el Registro la primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién
del precedente documento por los defectos subsanables siguientes: a) No
justificarse la procedencia del dinero para considerar la adquisicién como
parafernal. b) No resultar del mismc ser la adquirente la administradora
de la sociedad de gananciales, faltando el consentimiento del cényuge que
ostente tal caricter. Se ha cumplido lo dispuesto en el parrafo ¢) del ar-
ticulo 485 del Reglamento Hipotecario. No se toma anotacion preventiva
por no haberse solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién. En su extenso, profundo y bien fundado escrito
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de alegaciones recogié diversos argumentos importantes a favor de la validez
e inscribilidad de las compras hechas por mujer casada en esas condiciones.
He aqui alguno de ellos: Que antes de la Ley de 2 de mayo de 1975, casi
todos los actos juridicos de la mujer casada necesitaban la licencia marital
en virtud del articulo 61 y concordantes del Cédigo Civil, aun cuando la
falta de este requisito no impedia la inscripcién de la compra efectuada sin
intervencién del marido, si bien haciendo constar en la inscripcién la falta
de licencia cuando fuere necesaria; suprimida la licencia marital por la
nueva Ley, es indudable que las compras de la mujer son ahora totalmente
validas e inscribibles sin salvedad alguna, aungue no haya intervenido el
marido, que es administrador de la sociedad conyugal. Que asi lo imponen
los diversos articulos del Cédigo Civil no derogados por la reforma de 1975
(articulos 1.392, 1.401). Que el aspecto objetivo o de subrogacién real, y no
subjetivo de tener en cuenta en cada caso al cényuge adquirente, que se
sigue para la atribucién a un bien asi adquirido del caricter ganancial, es
defendido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Direccién Ge-
neral de los Registros e inspira igualmente los articulos 94 y 95 del Regla-
mento Hipotecario. Que la Lzsy de 2 de mayo de 1975 ha reforzado esa solu-
cién, al pretender una mayor independencia juridica de la mujer casada
vy una menor desigualdad entre marido y mujer, por lo que los preceptos
no alterados del Cédigo Civil deben ser interpretados ahora conforme a
esta nueva concepcién, y en forma restrictiva si la contrarian. Que han
desaparecido en esta nueva Ley tanto la licencia marital (articulos 60 a 65)
como las restricciones que tenfa la mujer casada para prestar el consenti-
miento contractual (1.263, 3). Que el derogado articulo 61 entendia la licencia
marital como una institucién unitaria, sin quz pudiera verse en ella otro
aspecto de consentimiento del marido para las adquisiciones con precio ga-
nancial. Que el articulo 94 del Reglamento Hipotecaria sélo ponia como limi-
tacién a las compras por mujer casada la necesidad de la licencia marital,
y no la de cualquier otro consentimiento que no aparece expresamente regu-
lado. Que de no estimarse asi se produciria el contrasentido de que antes
de la Ley de 1975 las compras de la mujer fueran anulables e inscribibles
con esa reserva y ahora resultaran nulas y no susceptibles de inscripcién.
Que tampoco es aceptable la tesis de la anulabilidad de tales compras. Que
el marido es el administrador de la sociedad de gananciales, pero no unico
y exclusivo, sino que la mujer conserva algunas facultades administrativas:
administra los frutos de los parafernales, que son gananciales, y los rendi-
mientos profesionales de su trabajo, que también lo son. Que si se exige
el consentimiento del marido para las compras de la mujer, se equipara los
actos de adquisicién a los de disposicién, equiparacién que no es aceptable.
Que la dificultad de acreditar la procedencia privativa del precio impide
practicamente desvirtuar la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407,
segin la rigida interpretacién jurisprudencial sobre este punto. Que atn
aceptando que el consentimiento del marido fuera necesario, la inscribibilidad
del acto otorgado sin su intervencién seria evidente, porgue ese consenti-
miento no podria afectar a la compra misma, sino solamente al pago del
precio, lo que no seria obstaculo a su inscripcion.

El Registrador, de conformidad con su cotitular, apoyé su calificacion
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negativa, entre otras, en las siguientes razomes: Que la Ley de Reforma de
2 de mayo de 1975 no ha alterado el régimen de las comunidades conyugales,
reconociendo expresamente la diferencia entre consentimiento y licencia.
Que entre las novedades introducidas por la reforma no se ha modificado
la atribucion legal al marido de la administracién de la sociedad conyugal
ni de los bienes gananciales. Que ¢l cényuge no administrador, sea marido
o mujer, tiene limitaciones para injerirse en funciones que no le son pro-
pias, y estas limitaciones nada tienen que ver con la capacidad de dicho
conyuge no administrador, sino que derivan del régimen matrimonial de bie-
nes. Que no alterada la regulaciéon de la sociedad de gananciales, su admi-
nistracién corresponde al marido, salvo pacto en contrario (articulo 1.412),
y a pesar de la dificultad de precisar el concepto de acto de administracién,
puede deducirse del articulo 1.413 que los actos que no sean dispositivos
se consideran de administracién. Que el articulo 1.416, en relacién el 1362,
s6lo permite a la mujer obligar los bienes de la sociedad de gananciales
sin consentimiento del marido cuando se trate de gastos diarios usuales
de la familia, pero no de la compra de un inmueble. Que mientras no rati-
fique dicho acto, el marido, el funcionario calificador se ve obligado a sus-
pender la inscripcién. Que con independencia de la licencia marital, hoy
suprimida, la exigencia del consentimiento del marido venia determinada
por los articulos 59, 1.412 y 1.416, y no por el articulo 61. Que la subrogacién
real es una consecuencia de la adquisicién, pero no la adquisicién misma,
y la validez de ésta es la que determinaria el nacimiento de aquélla, siendo
uno de los requisitos de tal validez el consentimiento del cényuge adminis-
trador. Que no es aplicable a este caso la doctrina de la Direccién General
de los Registros, segtin la cual los bienes gananciales podian inscribirse in-
distintamente a nombre de la mujer o del marido, ni tampoco el articulo 94
del Reglamento Hipotecario (referente a adquisiciones privativas de la mu-
jer) ni el 169 del Reglamento Notarial.

El presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por este funcionario. Y la Direccién General,
de conformidad con el Consejo Consultivo de Letrados, acuerda revocar el
auto apelado y la nota del Registrador, estableciendo una importante doc-
trina relativa al caso que nos ocupa, y que aparece formulada en los con-
siderandos que mas adelante se transcriben.

2) Resolucion de 11 de febrero: Por escritura autorizadas por el Notario
de Barcelona don Antonio Rold4an Rodriguez el 19 de septiembre de 1975,
don José Ramén Oriol Estévez, mayor de edad, casado, vendié a dofia Maria
Vifias Fraga, mayor de edad, casada en régimen de gananciales con don
Fernando Serrano Vega, empleada, que comparece por su propio nombre
y derecho, una finca rustica de cuatrocientos noventa metros cuadrados
formada por segregacidon en el mismo titulo de otra mayor situada en tér-
mino de Castellgali, propiedad del vendedor e inscrita a su nombre en el
Registro de la Propiedad de Manresa, por el precio de sesenta mil pesetas,
que el vendedor confiesa haber recibido de la compradora con anterioridad,
por lo que otorga completa carta de pago.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
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calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripciéon del
precedente documento por observarse el defecto insubsanable de falta cum-
plimiento de los articulos 1412 y 63 del Cédigo Civil. No procede anotacion
preventiva, que tampoco se ha solicitado. Con esta calificacién estd conforme
el cotitular.»

El esposo de la compradora, con el fin de obtener la inscripcidén, otorgé
escritura autorizada por el mismo Notario el 12 de mayo de 1976, ratificando
y confirmando la referida escritura de compraventa otorgada por su esposa.

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificacién, a efectos meramente doctrinales, formulando, entre otras, las
siguientes alegaciones: Que es sorprendente se califique como radicalmente
nulo un contrato celebrado por mujer casada para su sociedad de ganan-
ciales, precisamente después que la Ley 2 de mayo de 1975 ha suprimido
viejas trabas y ha colocado en igualdad de situacién a marido y mujer. Que
con la ultima reforma del Cédigo Civil ha desaparecido toda idea de su-
misién femenina al marido, y asi resulta de la nueva redaccién dada a los
articulos 57, 62, 65 y 66. Que atn cuando la sociedad de gananciales no ha
sido reformada, la interpretacién de las normas relativas a la capacidad
de la mujer casada no puede ser la misma después de la Ley de 1975, y asi,
aunque subsiste el articulo 1412, su contenido ha sido fuertemente alterado
por el espiritu que inspira la nueva normativa. Que el hecho de que el ma-
rido sea administrador de la sociedad no es obstidculo para que la adquisicién
pueda ser hecha por el marido o por la mujer. Que en el caso concreto dis-
cutido, el acto no puede ser calificado de nulo, sino, a lo sumo, de anulable
o impugnable por la exclusiva voluntad del esposo de la compradora, segun
el articulo 65 del Cédigo Civil, en conexién con el 1.301, y por ello debié
ser inscrita la escritura de cempra, haciendo constar la advertencia con-
tenida en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario. Que aunque se estimara
que el acto sin consentimiento del esposo era nulo, es evidente que dicho
consentimiento podia ser prestado a posteriori, de modo que dicha falta
seria subsanable y deberia prcvocar, a 10 sumo, una nota de suspensiéon y
no de denegaciéon. Que la doctrina contenida en la calificacion negativa
carecia de fundamento incluso antes de la reforma de 1975, pues interpre-
tando ldégicamente el articulo 1.401, numeros 1 y 2, del Cédigo Civil, se de-
duce de él que las adquisiciones para la sociedad conyugal puede hacerlas
cualquiera de los cényuges, y en ¢l mismo sentido se pronuncia el articulo
@5, 1, del Reglamento Hipotecario. Que si en la escritura la mujer adquiere
para la comunidad, es légico pensar que existe un consentimiento ticito del
esposo, pues lo corriente es que entre marido y mujer haya habido alguna
comunicacién al respecto. Que la cita del articulo 63 del Cédigo Civil esta
fuera de lugar, ya que este articulo prohibe que uno de los cényuges se
atribuya la representacién del otro sin que le hubiera sido conferida volun-
tariamente, pero en nuestro caso la compradora no manifiesta en ninguan
momento estar representando a su marido, sino que interviene en su propio
nombre y derecho, aun cuando adquiere para la comunidad. Terminaba
solicitando la declaracién de que la escritura debié ser inscrita, al menos,
con la advertencia referida en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario;
que de existir algin defecto, éste debia ser subsanable, produciendo sélo
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qa suspension de la inscripcién; y que,.en todo caso, era improcedente el
ailtimo parrafo de la nota relativo a la conformidad del cotitular, cuya firma
no aparece. -

El Registrador argumentdé que la escritura calificada vulnera claramente
el articulo 1.412 del Cédigo Civil. Que no es aceptable que la mujer se con-
vierta sin pacto en administradora de la sociedad de.gananciales, no siendo,
‘por tanto, inscribibles sus adquisiciones si no se acredita el caricter priva-
tivo del precio para poder practicar la inscripcién en tal concepto. Que. su-
primida la licencia marital, el articulo 94 del Reglamento Hipotecario no
.es aplicable a las adquisiciones de bienes gananciales realizadas por la mujer
«casada no administradora. Que la referenciz que se hace en la nota al ar-
ticulo 63 del Cédigo Civil no es inadecuada, sino muy apropiada, ya que si
la compradora adquirié bienes gananciales, la unica posibilidad que tenia
.de hacerlo era atribuyéndose la representacién del marido, y como carece
de ella, infringe este precepto, infraccién que, unida a la del articulo 1.412;
.determina la imperfecciéon de la adquisicién en nuestro caso concreto. Que
segiin la més autorizada doctrina, el criterio para distinguir las faltas insub-
-sanables es el de la necesidad de un nuevo otorgamiento sustancial, que en
el supuesto presente es precisamente el de la escritura de ratificacién y
-confirmacién que ha otorgado el marido. Que al declarar en la nota la con-
formidad del cotitular, no ha pretendidc el funcionario calificador utilizar
argumento de autoridad alguno, sino simplemente poner de manifiesto el
«cumplimiento del articulo 465, c), del Reglamento Hipotecario, que regula
el régimen interior de los Registros desempefiados por dos titulares.

El presidente de la Audiencia estimé el recurso declarando: a) Que la
-escritura controvertida no contiene defecto insubsanable y el negocio juri-
dico en la misma constatado no es nulo, sino factible de subsanacién. b) Que
dicha escritura debié ser inscrita sin perjuicio del cumplimiento de lo pre-
ceptuado en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, y que al ser posible
1a subsanacién del defecto, la nota debié ser de suspensién de la inscripcion
‘hasta que fuera cumplido el requisito de ratificacién por el esposo de la
-adquirente. ¢) Se declara y estima improcedente el tltimo parrafo de la
nota referido al cotitular registral que no la firma.

Tanto el Notario como el Registrador se alzaron de la decisién presi-
«dencial. Y la Direccién General acuerda revocar el auto apelado v la nota
«del Registrador, y declara que la escritura es inscribible con arreglo al
-articulo 95, 1, del Reglamento Hipotecario.

3) Resolucion de 26 de febrero: Por escritura de compraventa autorizada
-en Vigo por el Notario don Luis Solano Aza el 1 de abril de 1976, dofia Erun-
dina de Domingo Docampo, casada, que comparece en su propio nombre
vy derecho, compré a don José Rodriguez Vila dos fincas en Sayanes, parro-
«quia de San Miguel de Oya, del municipio de Vigo, haciendo constar la com-
pradora «que la adquisicién la cfectita de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 1.° del articulo 1.401 del Cédigo Civil, en concordancia con el 65 del
mismo Cédigo y con las consecuencias previstas en el articulo 1.301 de dicho
‘Cuerpo Legal, solicitando, por tanto, su inscripcién conforme a lo prevenido
<n el articulo 94 del Reglamento Hipotecario».
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. . Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue ca:
lificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcion del
precedente documento en la forma que en el mismo se solicita, por enten-
der que cl hoy inoperante articulo 94 del Reglamento Hipotecario se referia.
exclusivamente a la falta de licencia marital para actos y contratos relativos.
a bienes propios de la. mujer casada v no al consentimiento en adquisiciones
de bienes de caracter ganancial, cuya administraciéon corresponde al marido,.
salvo pacto en contrario, de acuerdo con los articulos 59 y 1.412 del Cédigo
Civil.

No se toma anotacién por suspensién por el caracter insubsanable del de-
fecto observado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, alegando que las adquisiciones onerosas realizadas.
por la esposa no administradora en régimen de gananciales son inscribibles,.
dejando a salvo las acciones de anulabilidad que pueden corresponder al ma-
rido o a sus herederos, conforme a los articulos 65, 1.301 del Cédigo Civil
y 94 del Reglamento Hipotecario. Que este dltimo articulo se debe conside-
rar vigente, aunque con diferente matizacion, después de la Ley de Reforma
de 2 de mayo de 1975, que abolié la licencia marital, pero respetando el ré-
gimen de consentimientos, y esta interpretacién viene abonada por la remi-
sién que dicho precepto hace al articulo 1.301 del Cédigo Civil, hoy reformado.
Que en relacién a los bienes en régimen de gananciales es esencial distinguir
su adquisicién de su administracién, ya que si bien esta ultima corresponde:
al marido, salvo pacto en contrario, no sucede lo mismo en cuanto a su
adquisicién, y asi, el articulo 1401, 1.5, del Cédigo Civil, al hablar de la ad-
quisicién de bienes gananciales, no diferencia si el adquirente es el marido
o la mujer. Que si la esposa estd en condiciones de disponer del dinero ga-
nancial suficiente para comprar un inmueble, es evidente que cuenta com
la autorizacién y consentimiento del marido, y que podria invertirlo en com-
prarse objetos sunfuarios o de arreglo personal o adquirir una finca en su
propio nombre. Qué la nota recurrida contradice el espiritu de la reforma
del Cédigo Civil de 2 de mayo de 1975 contenido en su Exposiciéon de Mo-
tivos.

El Registrador informé que la cuestion fundamental planteada en el re-
curso es la de la vigencia actual del articulo 94 del Reglamento Hipotecario-
y su aplicacién a adquisiciones de bienes gananciales realizadas por ek
cényuge no administrador. Que este articulo se refiere exclusivamente a la
falta de licencia del marido, pero que el recurrente equipara conceptos tan
dispares como consentimiento y licencia y pretende se aplique a aquel un
precepto que solamente se refiere, o se referia, a ésta. Que suprimidas las
licencias que se establecian en los articulos 60 a 65 y 1.361 del Cdédigo Civil,
el referido articulo 94 del Reglamento Hipotecario queda sin ambito de apli-
cacién. Que antes de la reforma ya estaban de acuerdo la Jurisprudencia y la
doctrina en que el citado precepto se referia exclusivamente a actos y con-
tratos sobre bienes propios de la mujer casada.

El Presidente de la Audiencia confirmé la calificacién recurida en cuanto
no admite la inscripcién de la compraventa, pero declarando que la nota:
denegatoria extendida por defecto insubsanable ha de ser sustituida por la:
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de suspension por defecto insubsanable, a fin de que pueda solicitarse la.
anotacién preventiva correspondiente. El funcicnario calificador se alzé par-
cialmente de la decisién presidencial por cuanto considera subsanable el
defecto sefialado en la nota, insistiendo en sus anteriores argumentos sobre
el caracter insubsanable del mismo, no haciéndolo el Notario autorizante de-
escritura. Y la Direcciéon General acuerda no admitir el recurso por no-
existir defecto de ninguna clase en la escritura cuya calificacién se discute..

Doctrina—«Que este recurso, en el que ha de decidirse si es o no ins-
cribible la escritura de compraventa discutida, plantea la importante cues--
tion de si puede la mujer casada bajo el régimen de comunidad de ganan--
ciales adquirir por si sola y a titulo oneroso, con precio satisfecho al con--
tado, bienes que con areglo a la presuncién general legalmente establecida.
tendrian el caricter de gananciales, o si, por el contrario, necesitard para.
estos actos el consentimiento del marido».

«Que desaparecidas las restricciones que a la capacidad de obrar de la mu-
jer casada establecian, entre otros, los articulos 61 y 62 del Cédigo Civil, y
dada la estrecha relacién que esta materia tiene con el régimen econémico-
matrimonial, hubiera podido abordarse simultdneamente la modificacién de:
ambas materias, pero no ha sido asi, pues nuestra legislacién, en forma pa-
recida a lo sucedido en otros paises (Alemania, Francia), ha atendido en la:
reforma de 2 de mayo de 1975 a la «general finalidad perseguida de equi-
parar en lo posible a los conyuges» y ha dejado para un ulterior momento la.
adaptacion de ese enunciado al régimen matrimonial, por lo que al no ha-
ber apenas variado la Ley de Reforma el sistema de gananciales, la presun~
cién del articulo 1.407 del Cédigo Civil y el caracter fungible del dinero pue-
den inducir a que se entienda que la capacidad adquisitiva de la mujer
casada contintia todavia disminuida, y que en este aspecto la mencionada
Ley no sélo ha introducido muy pocas variaciones, sino que incluso ha
restringido el sistema anterior, que admitia la validez de las compras hechas.
por la mujer con la licencia de su esposo, licencia hoy suprimida.»

«Que la prudencia legislativa aparece plenamente justificada ante las difi-
cultades que surgen al tener que combinar el principio de igualdad «en lo
posible» de los cényuges con unos sistemas que, como los de comunidad
de bienes se avienen mal con una duplicidad de poderes para la adminis-
tracién, hasta ¢l punto de que el Derecho Comparado ofrece ejemplos de
haber tratado de establecer como régimen supletorio el de separacion de
bienes, en donde tales dificultades se obvian; pero a parte de que los paises
que asi lo hicieron rectificaron enseguida, volviendo de nuevo al sistema de
comunidad, no hay que olvidar el gran arraigo popular que en nuestra
patria tienen los sistemas de comunidad en casi todas las regiones, y en
concreto el de gananciales, lo que presumiblemente obligarA a mantener
este sistema, sin perjuicio de su perfeccionamiento.»

«Que no obstante la declaracién general contenida en la exposicién de
motivos de la Ley de 1975, es indudable que la reforma ha afectado al ré-
gimen matrimonial de bienes, pues no cabe desconocer la modificacién de
preceptos de tanta trascendencia como los articulos 1.435, 1.436 y 1.441 a 1.444,
que ha venido a suponer un importante cambio en relacién al sistema an-
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-terior al conferir a la mujer, cuando administra los bienes del matrimonio,
Jas mismas facultades que tenia el marido, ajustandose asi al criterio de
.equiparacién que pretende establecerse, e indirectamente también incide
.sobre esta misma materia la modificacién de otros preceptos del Cddigo,
-como son los articulos 60, 61, 65, 69, 189, 995 y 1.301, en. donde se ha elimi-
-nado toda referencia a desigualdades que existian en la posiciéon de ambos
cényuges, 0 se establece un sistema de equiparaciéon de los mismos en la
-administracién de la sociedad conyugal.»

«Que el fundamento de estas modificaciones no-es otro que el de acom-
_pasar la legislacién a la actual realidad de la sociedad espafiola en la que
-son muchos los matrimonios donde no sélo el marido, sino también la mujer
«colabora con su trabajo —bien sea intelectual o manual— al sostenimiento
.y aportacién de ingresos a la sociedad conyugal, asi como a atender a la
_posibilidad que la mujer tiene de ejercer una profesién sin necesidad del
.consentimiento de su esposo, que quedaria practicamente sin efecto si para
los contratos que realizase en el ejercicio de su actividad profesional —entre
-otros, arrendamiento o incluso compra de local—, hubiera de. necesitar este
«consentimiento marital.»

«Que una interpretacién armoénica de los preceptos del Coédigo Civil —re-
formado o no— deberi tener en cuenta no sdlo el espiritu de 1889, mo-
mento de la publicacién del Cédigo Civil, sino que, de conformidad con lo
-dispuesto en el articulo 3.°, 1°, del mismo Cuerpo Legal, habrd de atenerse
.a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados y, por tanto,
dnterpretarse también segin el espiritu de la reforma recientemente rea-
lizada.»

«Que los obstaculos en que pretende fundamentarse la tesis negativa de
que la mujer casada pueda por si sola adquirir a titulo oneroso bienes
inmuebles durante el matrimonio, se encuentran, de una parte, en el ar-
diculo 1416 del Cédigo Civil, en cuanto establece que la mujer no podra
«obligar los bienes de la sociedad de gananciales sin consentimiento del ma-
rido y de otra en que de poder comprar inmuebles la mujer con el ca-
racter de gananciales, se alteraria por su sola voluntad el patrimonio comuwin
.de los esposos.»

«Que un detenido examen cdel articulo 1.416 del Cdédigo Civil lleva a la
«<onclusién de que se limita a indicar los bienes que quedan obligados por
los actos de la mujer, de modo que el consentimiento del marino no afecta
para nada a la validez del contrato realizado por ella, pues a este aspecto
se referian en su redaccién derogada los articulos 61 y 1.263 del Coédigo
Civil, que le impedian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia o
poder de su marido; pero suprimida esta restricciéon no hay ningan obs-
ticulo legal para que la mujer casada pueda ser compraﬂora, sin Que, por
:tanto, tengan aplicacién los articulos 65 y 1.301 en su nueva redacciéon.»

«Que el segundo de los obstaculos senalados no tiene razén de ser, ya
«que es indudable que puede la mujer modificar la composicién del patri-
‘monio ganancial, segin se deduce: a) Por los bienes que obtenga a través
-de su industria, sueldo o trabajo —articulo 1.401, 2°—, para cuyo ejercicio
mo necesita la licencia de su marido. b) Por los frutos, rentas o intereses
gue procedan de sus bienes parafernales —articulo 1.401, 3°—, que pueden
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«ar lugar a Ia entrada de nuevos bienes gananciales. ¢) Por la enajenacién
de sus bienes parafernales libremente —articulo 1.387—, que puede provocar
‘una disminucién de los gananciales, al no ingresar los frutos o rentas que
tendrian este ultimo caracter.»

«Que superados los obstaculos que podrian oponerse a la adquisiciéon de
inmuebles a titulo oneroso por la mujer casada en régimen de gananciales,
Ja interpretacién favorable a su posibilidad, por el contrario, se encuentra
fundamentada: a) En la ya indicada supresién de la licencia marital para
las adquisiciones a titulo oneroso o gratuito por la mujer. b) En los ar-
ticulos 1.392 y 1.401, que no discriminan en cuanto a la adquisicién’ por cual-
quiera de los esposos para que los bienes tengan el caracter ganancial, y lo
‘mismo sucede con el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario. ¢) En que
al comparecer en juicio ella sola para reclamar los haberes profesionales
.que se le adeudan —una vez suprimida en el articulo 60 del Cédigo Civil
la exigencia de la licencia marital para esta comparecencia—, si en la fase
.ejecutiva queda desierta la subasta de los inmuebles embargados por falta
de postores podri pedir la adjudicacién de dichos inmuebles, que induda-
‘blemente tendran el caracter de gananciales.»

«Que merece especial atencién destacar que nuestro Cédigo Civil, en su
redaccién anterior a la ultima reforma, siguiendo al Derecho tradicional y
reconocimiento de la personalidad de la mujer, sefialé que ésta tiene la
‘potestad de administrar los bienes parafernales, la cual no debe entenderse
referida s6lo a la administracién de cada uno de los bienes, sino a la de
todo el patrimonio privativo en funcién de las propias posibilidades eco-
némicas y profesionales de la mujer; y en el ejercicio de tal potestad, la
mujer administra ciertos bienes ganaciales —los frutos de los bienes para-
fernales y a fortiori las ganacias obtenidas en su profesién, industria o tra-
bajo— como el marido mismo y, por ende, con la potestad de enajenarlos
-en tanto la enajenacién constituya un acto de gestién de los bienes enco-
mendados a su direccién (confréntese, entre otros articulo 66, 1.384 y 1.385
del Cédigo Civil) y en tanto no recaiga sobre bienes gananciales que como
excedentes hayan pasado a la administracién general de la sociedad con-
yugal.»

«Que tras la reforma introducida por la Ley de 2 de mayo de 1975, ha
-desaparecido formalmente la salvedad que en favor del articulo 1.384 se hacia
a la regla de que al marido incumbe la administracién de la sociedad de
gananciales en los articulos 59 y 1412 del Cédigo Civil —segin el texto de
Ta segunda edicién—, pero sin duda debe entenderse meramente que el legis-
lador juzgd inutil por sobrentendida la expresa formulacion de la salvedad,
y nunca que haya habido un retroceso en la doctrina del Cédigo Civil, lo
que no armonizaria en modo alguno con el espiritu de las dltimas reformas,
-que han querido siempre potenciar la posicién de la mujer.»

«Que de la presuncién de que todos los bienes son gananciales no debe
pasarse a la presuncién de que todos los bienes, incluso los que posee la
mujer, s6lo pueden ser administrados por el marido, pues el tradicional
‘reconocimiento de la personalidad de la mujer, el principio de la buena fe,
la presuncion del articulo 448, el ser ella también 6rgano de gestién de la
;sociedad conyugal, la responsabilidad que incumbe al gestor principal de
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toda actividad econémica y las exigencias de la seguridad del trafico obligan
a entender, mientras no conste otra cosa, que la mujer tiene la libre dispo-
sicién del dinero del que efectivamente dispone, sin necesidad de acreditar
que sea privativo, o que siendo ganancial lo hace en uso de la potestad que
le reconoce el articulo 1.384 u otros varios preceptos, 0 que se trata de
dinero ganancial que el marido ha puesto a su disposicién, a salvo las posi-
bles repercusiones que entre marido y mujer pueda tener la extralimitacién
de ésta, la cual no afectaria a terceros de buena fe.»

«Que de todo lo expuesto hay que concluir que son validas las adqui-
siciones hechas por la mujer por si sola con precio al contado, bien sean
para su patrimonio privativo o bien para el ganancial, supuesto este ultimo
que seri el mas frecuente dada la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo
Civil y la dificultad de la prueba del origen del precio, puesta reiterada-
mente de manifiesto por la jurisprudencia, por lo que en este supuesto, al
no estar demostrado el caricter privativo del dinero, habra de practicarse:
la inscripcién, de acuerdo con lo dispuesto en la regla primera del articulo 95
del Reglamento Hipotecario.»

«En las Resoluciones de 11 y 26 de febrero se hace referencia a la doctrina
formulada en la precedente de 8 de febrero, y se recogen en resumen los
mismos argumentos que sirvieron de base al criterio permisivo de la ins-
cripcién que en ambas se reitera. Por razén de la forma en que se plan-
tearon las cuestiones y de los distintos temas apuntados, en cada una de
estas dos resoluciones se contiene un nuevo considerando, que también se
incluye a continuacién:

«La conformidad del cotitular a la nota discutida viene a reflejar que.
se ha cumplido con lo ordenado en el articulo 485, c), del Reglamento Hipo-
tecario, que establece que cuando el Registrador calificante estima que exis-
ten defectos que impiden practicar Ja operaciéon solicitada, lo pondra en
conocimiento de su cotitular por si éste entendiera que era procedente reali-
zarla, en cuyo caso la practicaria bajo su responszbilidad.»

«A la vista de lo indicado parece ocios¢ entrar en el examen de si es.
subsanable o insubsanable la falta de consentimiento del marido, como admi-
nistrador de la sociedad de gananciales, en la compraventa discutida, plan-
teada en apelacién como unico punto de debate por el Registrador, dado
que conforme a lo expuesto no es necesario tal consentimiento para la ins-
cripcién del mencionado contrato, por lo que bastaria una peticién formal
de la interesada que desvirtuara su primitiva solicitud para que la escritura.
calificada tuviese acceso a los libros del Registro.»

Consideraciones criticas.—El tema que contemplan y resuelven las tres
resoluciones que vamos a comentar se disefia perfectamente en el primer
considerando al decir que se trata de resolver si es o no inscribible una
escritura en la que la mujer casada bajo el régimen de gananciales adquiere
por si sola y a titulo oneroso, con precio satisfecho al contado, bienes que
con arreglo a la presuncién general legalmente establecida tendrian el carac-
ter de gananciales, o precisa el consentimiento del marido.

Se hace preciso destacar, antes de entrar en el fondo de la cuestién,
c6mo estas Resoluciones son un auténtico modelo de precisién y un indu-
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dable avance en la técnica de la interpretacion, pues gracias a ellas se ha
sabido salvar con técnica juridica progresiva una situacion limite que el
legislador habia provocado al reformar parcialmente el Cédigo Civil el 2 de
mayo de 1975. Frente a la audacia del legislador debe estar siempre la pru-
dencia del jurista y tratar, por todos los medios a su alcance, aunque el
problema sea de urgencia, de evitar cualquier contradiccién entre lo nuevo
y lo viejo. Entre lo que se reforma y !o que se deja intocado. No basta,
a mi humilde entender, plasmar un propésito legislativo en la «Exposicién
de Motivos» y decir «como no se ha albergado el propdsito de alterar el
régimen de las comunidades conyugales, nada se ha estatuido acerca de
ellas, limitdndose la reforma a referirse globalmente y en abstracto a los
casos en que las Leyes exijan que cada conyuge deba actuar con ¢l consen-
timiento de su consorte», para asi salir airoso anie cualquier contradiccion
que se pueda presentar. Esto es pereza legislativa, quizd negligencia, pues
como dice el segundo considerando de las Resoluciones que «dada la es-
trecha relacién que esta materia tiene con el régimen econdémico-matrimo-
nial, hubiera podido abordarse simultineamente la modificacién de ambas
materias...», pero no fue asi y ha dejado para un ulterior momento la adap-
tacion de la reforma al sistema o régimen matrimonial.

Nos hemos pasado mas de medio siglo criticando la famosa contradic-
cién entre los primitivos articulo 759 y 799 del Cddigo Civil y en las dos
oportunidades que se acomete una reforma a fondo del mismo —en 1958 y
en 1975— se le escapan al legislador dos errores. Todos recordamos la evi-
dente contradiccién que resulté de la redaccién de los articulos 809 y 841 en
relacién con los derechos legitimarios del cényuge viudo y ahora al carecer
la mujer de fuerza de obligar la sociedad de gananciales (articulo 1.416) y
estar atribuida al marido la administracién de los gananciales (articulos 59
v 1.412), a la mujer se la priva de la posibilidad de las compras con dinero
ganancial o presuntivamente ganancial. Y no se diga que se trata de una
interpretacién forzada o que el funcionario calificador pretendia poner tra-
bas a la reforma, p‘des la contradiccion es evidente, de ahi el gran éxito de
estas Resoluciones inspiradas en el meritisimo trabajo del Notario que dio
lugar al recurso. ’

No creo que sea ya oportuno el contar el origen y los sucesivos hechos
que motivaron las dos posturas que, como capuletos y montescos, se dibu-
jaron en el campo de las opiniones. Vivir de cerca y oir a las dos partes
resulta anecdético, pero no creo que aporte nada a esta doctrina plasmada
en las Resoluciones y de cuyo lado me incliné siempre, en el sentido de
que habia que salvar la contraccién dado el espiritu y finalidad de la re-
forma. Cuando esto asi lo explicaba en América, se publicaba la primera
de las Resoluciones. De ahi que ahora, aparte de citar la abundante biblio-
grafia sobre el tema, entienda que los puntos concretos a desarrollar sean
los siguientes:

A) Justificacion general de la solucion dada.

Frente a la habilidad interpretativa que suponen el contenido de las
Resoluciones, se destaca en ellas ¢l reconocimiento de que el legislador ha



848 Anuario de Derecho civil

tenido un lapsus, pues de una parte sc le trata de justificar el .mismo ¥y
de otra se antepone a la interpretacién minuciosa de los preceptos el prin-
cipio general que debe presidir la que debe salvar la duda suscitada por la
aplicacién de los preceptos. :

Antes habiamos apuntado cémo el segundo considerando de las Resolu-
ciones trataba de explicar la razén por la que afectando la problematica
de la mujer casada a los regimenes ccondémicos matrimoniales no se habia
abordado la modificacién, siguiendo la normativa de otras paises como Ale-
mania y Francia en este punto y destacandose la «prudenciar legislativa
ante las dificultades que surgen al tratar de combinar el principio de igual-
dad de los cényuges con sistemas como el de la comunidad de bienes, que
se avienen mal con una duplicidad de poderes para la administracién. Esta
afirmacién, de dudosa aceptacién para el jurista, resulta quizi poco con-
secuente con lo que luego se expresa en el cuarto considerando, donde la
Direcciéon no tiene mas remedio que reconocer que se han modificado pre-
ceptos referentes al régimen econémico matrimonial de bienes, como pueden
ser los 1435, 1436 y 1441 a 1444 del Codigo Civil («que han venido a su-
poner un importante cambio en relacién al sistema anterior») e indirecta-
mente los articulos 60, 61, 69, 189, 995 y 1.301, donde se establecen equipa-
raciones de ambos cényuges en orden a la administracién o se ehminan
posibles desigualdades. ¢Entonces por qué no se reformaron esos otros pre-
ceptos que podian provocar conflictcs, reflejar peores tratos y poner de
marnifiesto una desigualdad? Pues sencillamente, porque al pasar revista el
legislador a los posibles supuestos y abrir las puertas de las soluciones no
pensé en una que podia ser frecuente y a pesar de reconocer que sson mu-
chos los matrimonios donde no sélo el marido, sino también la mujer, co-
labora con su trabajo—bien sea intelectual o manual (distincién que se me
antoja poco feliz)— al sostenimiento y aportacién de ingresos a la sociedad
conyugal, asi como a atender a la posibilidad que la mujer tiene de ejercer
una profesion sin necesidad del consentimientc de su esposo...». Y, enton-
ces, si eso se tuvo en cuenta, ¢como no se contemplé el supuesto cuestio-
nado?

Si de verdad eso lo supuso el legislador —yo entiendo que ni pensé en
que podia producirse el supuesto-—,sobra desde luego el argumento de la
Direccién General, tendente a explicar la forma y manera en que debe ser
interpretada la reforma: «Habra de atenerse a la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicados y, por tanto, interpretarse también segin el
espiritu de la reforma recientemente realizada».

B) La prohibicion de obligar y modificar el patrimonio ganancial.

Dos son las razones que se dan para rechazar, inicialmente, el acto rea-
lizado por la mujer: no puede obligar a la sociedad de gananciales sin con-
sentimiento del marido, conforme al articulo 1.416 del C. c., y tampoco puede
modificar la composiciéon ganancial o del patrimonio ganancial.

Y la doctrina es aqui donde se divide, pues unos piensan que el princi-
pio del articulo 1.416 es absoluto y otros que no se sienta tal principio, sino
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un enunciado de bienes sujetos a la responsabilidad. Frente a la postura
mantenida por AviLa (P.), pE 1A Haza (L) y Povepa Diaz (J.) («Estudio sobre
la reforma del Cédigo civil por Ley de 2 de mayo de 1975 y sus repercusiones
sobre el Registro de la Propiedad», junio 1975), se alz6 el criterio del también
Registrador ALvAReEz Brecica (M.) («Inscripcién en el Registro de la Propiedad
de compraventa de inmuebles por mujer casada sin intervencién materials,.
RCDI, namero 515, 1976) y, por supuesto, el completo y exhaustivo trabajo-
de RoODRIGUEZ ADRADOS (A.) («Las compras de la mujer casada», en RDN, na-
mero 88, 1976). Repartidos en uno u otro bando podriamos citar los trabajos.
de Sanz (A) (<La situacién de la mujer casada en Derecho civil. Observacio--
nes sobre la reforma del Cédigo civil por Ley de 2 de mayo de 1975», RDN,.
niimero 91, 1976); Garcfa Garcfa (J. M.» («Algunas consideraciones acerca de-
las inscripciones a favor de la mujer casada dcspués de la reforma del Cé-
digo civil», RCDI, nimero 512, 1976); D& Lo CAMARA (M.) (<Adquisiciones a ti-
tulo oneroso por mujer casada con dinero presuntivamente ganancials, en.
Libro Homenaje a Roca Sastre, vol. I1, 1977); Ssavebra QueimaLos (S.) (<Ins-
cripcién de adquisiciones onerosas realizadas por los cényuges bajo el régi--
men de ganaciales tras la reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975»,
RCDI, niimero 514, 1976; De Los Mozos (J. L) («Las adquisiciones de imue-
bles por la esposa después de la Ley de 2 de mayo de 1975», ADC, fasc. IV,.
1976. A estos trabajos habria que afiadir una serie de conferencias que se
pronunciaron en el Colegio Nacional de Registradores en el Curso de 1977
a cargo de MANUEL AMoORGs GUarDIoLA («Repercusiones registrales de la re--
forma del Cédigo Civil»); ANTONIO RODRIGUEZ-AGRADOS («Perspectivas notaria-
les de la reforma del Cédigo Civil»); Lurs Diez-Picazo v PoNcE pE Le6N (<Sig--
nificado de la reforma del Cédigo civils), y MANUEL OLIVENCIA Ruiz («Signi--
ficado de la reforma del Cédigo de Comercio»), asi como los comentarios
a las reformas del Cédigec civil que constituyen una obra en dos volumenes,..
publicada por TECNOS en 1977.

La tesis que defiende la Direccién General es la de que el articulo 1.416-
del Cédigo civil no establece ningin precepto general, sino que se limita a.
sindicar los bienes que quedan obligados por los actos de la mujer». La ex-
plicacién del por qué no se ha reformado este precepto no esti en que «el
consentimiento del marido no afecta para nada a la validez del contrato rea--
lizado por la mujer», sino en que la obsesién del legislador fue suprimir el
concepto ‘de «licencia» y borrar toda. huella de la misma en el Cédigo, por-
lo que aquellos articulos. que no hacian referencia a ella quedaron intocados
y de ahi que al reformarse el 59 y atribuir la administraciéon de los bienes de-
la sociedad al marido sea l6gica la prohibicién de obligar los gananciales sin
consentimiento del marido. También parecia 16gico respetar el «consentimien-
to» del articulo 1.413 del Cédigo civil, aun y a pesar de ese devaneo doctrinal
que opiné que se trataba de una «licencia uxoris» (¢ahora que sera, consen--
timiento o licencia?) y al reformarse el articulo 65 del Cédigo y estimar que
los actos realizados por cualquiera de los cényuges sin «consentimiento del
otro» {¢chabrid que pensar de nuevo en la licencia uxoris?) son anulables, de-
bemos entender que no es posible que estos actos sean de ese caracter,
cuando como regla subsidiaria a cumplir «en su defecto» es la de la inter-
vencién judicial. O consiente la mujer o consiente el Juez, pero el acto no~
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puede ser considerado anulable ni, por supuesto, inscribible, al amparo del
articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

A mi entender tampoco es buen argumento los ejemplos que la Resolucién
pone y en cuya virtud se trata de demostrar que la mujer puede alterar o
modificar la composicién del patrimonio ganancial, pues se trata de casos
.perfectamente compatibles con la prohibiciéon de obligar la sociedad de ga-
nanciales, ya que tanto las rentas, frutos e intereses, asi como los bienes que
.adquiera por su industria, sueldo o trabajo (articulo 1.401 del C. civil) supo-
nen adquisiciones derivadas o indirectas que no son «subrogaciones» de di-
nero por cosas. El ejemplo que se pone del 1.387 al permitir la enajenacion
«de parafernales que suponen o pueden suponer disminucién de gananciales
.es excesivo, ya que en este caso no se priva a la sociedad de gananciales de
una finca o derecho, sino de una «expectativa» de posible ganancia.

Donde pueden tener mas fuerza los argumentos de la Direccién es en aque-
llas tres razones que resplandecen en el considerando décimo, aunque la
~primera de ellas es la clave que da base para pensar en esa «obsesién» le-
gislativa de suprimir la «licencia», queriendo con ello eliminar el «consen-
:timiento». Es buena, sin embargo, la razén de la falta de distincién que los
.articulos 1.392 y 1.401 tienen ern torno a la persona que hace la adquisicién
(claro que no es lo mismo la adquisicién realizada que la posibilidad de la
.adquisicién, pues el articulo o los articulos parten de la base de que la ad-
quisicion sea permitida y valida) y lo mismo sucede con el articulo 95, 1.2, del
_Reglamento Hipotecario. La tltima razén, es quizd la més convincente, pues
si por el procedimiento ejecutivo de reclamacién de haberes y subasta de
bienes puede la mujer pedir y lograr la adjudicacién de una finca con
.caracter ganancial, es evidente que ha obligado a la sociedad de gananciales
.al convertir la «expectativa de una ganancia» cn un finca.

Los considerandos once y doce creo que aportan poco en orden a la po-
.sibilidad de conceder validez a las adquisiciones hechas por mujer casada sin
consentimiento del marido, pues la referencia que se hace a la «potestad de
.administrar los bienes parafernales» y de todo el patrimonio privativo, su-
pone —segtin dice la Resolucién—que en ejercicio de tal potestad, la mujer
.administra ciertos bienes gananciales con poder de enajenarios en tanto
la enajenacién constituya un acto de gestion de los bienes encomendados a
su direccién y en tanto no recaigan sobre bienes gananciales que como ex-
.cedentes hayan pasado a la administracién general de la sociedad conyugal.
En apoyo de esta afirmacién se citan los articulos 66 (que entiendo no
tiene nada que ver en este tema), el 1.384 y 1.385, que se refieren a la ad-
.ministraciéon de los bienes y de los frutos, lo cual parece suponer que toda
.adquisicién hecha por mujer cesada sin poder para obligar la sociedad con-
yugal o los bienes de la misma, supone un acto de administracién de para-
fernales o de sus frutos o entra dentro de los cauces del articulo 66 (que
creo que se esta refiriendo a la potestad de las llaves o actos semejantes),
que supone siempre una «necesidad ordinaria de familia», «encomendada a
su cuidado» conforme al uso, el lugar y las circunstancias y posicién de la
~familia.

Las referencias que el considerando doce hace a los articulos 59 y 1.412
~en su relacién con el 1.384 del C. c., cosa que como se sabe ha desaparecido
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e la redaccién actual, no parecen suponer un retroceso en la doctrina del
Codigo civil, pues es evidente que la administracion de los parafernales queda
«€n manos de la mujer que no la entregue al marido, lo diga o no el articu-
10 59 o el 1412, ya que éstos en la actualidad sélo afirman el principio de que
Ja administracién corresponde al-marido, salvo pacto en contrario. Aunque
apurando el argumento habria que pensar que al no haber modificado el
1.412- del C. ¢. hay una cierta imprecisién, pues el 59 (reformado) se refiere
a los bienes de la sociedad conyugal (¢también los frutos, intereses y rentas
de los bienes parafernales?) y el 1.412 a los bienes gananciales. Por ello con-
sidero improcedente haber tocado este punto que realmente no conduce a
nada practico, pues al no avisado le llama la atencién. :

Si creo que hubiera sido preciso despejar la incégnita de la administracion,
la posibilidad de vincular los bienes de la sociedad conyugal del 1416 rela-
«cionandolo con el reformado articulo 6 del Cédigo de comercio, en el que
-viene a repetirse la misma idea que preside el intocado articulo 1.416. ¢Es
.ese el argumento fundamental para centrar el ambito y alcance del articulo
1.416 del C. c. o lo que dice uno y otro son cosas distintas? «Para que los
.demas bienes comunes —dice el articulo 6 del C. de comercio— queden obli-
gados sera necesario el consentimiento de ambos cényuges». La clave podia
‘haber estado ahi, pero el argumento no ha sido utilizado, limitdndose ‘a in-
sistir en la idea de que el 1.416 se refiere a la responsabilidad y los que or-
-ganizan los requisitos de validez de Ja compraventa por mujer casada con
dinero ganancial se rigen por los articulos 62 v 1.263, en relacién con el '1.458
«del C. c.

C) Presuncion de ganancialidad y validez de las adquisiciones.

Hay una afirmacion en el considerando trece que se me antoja llena de
:sofismas. Aprendi que las presunciones en su doble vertiente de «iuris tan-
tums y «iuris et de iure» permitian en el primer caso una prueba en contra
'y las segundas la rechazaban. Por ello entiendo que mientras esté en juego
1a presuncién es a todos los efectos y lo que hay que hacer es anularla con
wmna prueba en contra. Si el caso planteado estd ofreciéndonos la imposibi-
lidad de probar la procedencia del dinero y de lo que se trata de justificar
es que la mujer aun comprando con din=ro ganancial no precisa el consen-
timiento del marido para que su adquisicién sea valida y eficaz, no acierto
a comprender esa referencia a la presuncion de ganancialidad que parece
megarse al decir rotundamente el considerando que «la mujer tiene la libre
«disposicién del dinero del que efectivamente dispone, sin necesidad de acre-
.ditar que sea privativo, 0 que siendo ganancial lo hace en uso de la potes-
‘tad que le reconoce el articulo 1.384 del C. c.». Creo que aqui hay un autén-
tico desfase de conceptos entendiendo incluidos en los actos de administra-
cién los de conservacién y disposicién. Haber precisado estos estamentos
‘hubiera sido mas constructivo que tratarnos de convencer que en los actos
tipicos de la administracién parafernal (cobro de rentas, contabilizacién de
intereses, gastos de conservacién, arriendos, aparcerias, etc.) estdn los de
empleo del dinero en adquisiciones de bienes gananciales.

Y como de todo lo expuesto se deduce que los actos son vilidos, procede

10
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aplicar el articulo 95, 1.°, del Reglamento y no el 94 del mismo con, la ame-
naza que podria suponer la anulabilidad que. genéricamente sefiala el ar-
ticulo 65 del nuevo Cédigo civil para todos los actos que exijan con arreglo
al Cdédigo consentimiento de alguno de los. cédnyuges.

En el comienzo de este comentario creo que he alabado suficientemente el
criterio progresivo que la Direccién ha tenido al solucionar favorablemente:
un caso que supone una gran contradiccién iegislativa, pero el cauce era
una razén de interpretacién progresiva del espiritu de una reforma, sin tra-
tar de deducir de unos preceptos contradictorios un error de necesaria rec-
tificacién en sucesivas reformas. Ni qué decir tiene que aplicado el principio
de validez a las ventas al contado, yo defendi en mi obra «Teoria, préctica‘
y férmula de la calificacién registral» la validez de las que se hagan con pre--
cio aplazado, criterio que parece recoger la Resolucién de 4 de mayo de 1978
y el trabajo presentado por Rico-PERez («Adquisicién de inmuebles a plazos.
por la esposa») al Il Congreso Internacional de Derecho de Familia en 1978..

DERECHO MERCANTIL

La manifestaciéon hecha en la certificacién social de que se ha realizado e?
desembolso total del capital por los suscriptores lleva implicito el ingreso:
del metdlico aportado en la Caja Social. (Resolucién de 19 de mayo de
1977; «Boletin Oficial del Estado» de 30 de julio.)

Hechos.—Por escritura autorizada en Ubeda por el Notario recurrente, el
27 de febrero de 1976, don Evaristo Sanchez Garcia, en representacién de la.
Socigdad Anénima «Griferias Ubeda, S. A. (GRUBESA), procedié a formalizar
el aumento del capital social, gue era de 15.000.000 de pesetas y estaba inte--
gramente desembolsado, en la suma de 7.500.000 pesetas, mediante la creacién.
y puesta en circulacién de 750 nuevas acciones nominativas- de 10.000 pese--
tas cada una, que llevarian la numeracién de 1.501 al 2.250, ambos inclusive,.
y, en consecuencia, a modificar el correspondiente articulo de los Estatutos.
sociales; que el acuerdo de aumento de capital se tom¢ por unanimidad de-
Junta Universal de 20 de diciembre de 1975, determindndose tras la renuncia.
al derecho preferente de suscripcién formulada por alguno de los socios, y
mediante relacién nominal de los demds no renunciantes, el numero de ac-
ciones nuevas que suscribiria cada uno, acordiandose también por unanimi-
dad que el desembolso fuera total, en efectivo, moneda nacional, y que se
haria ingresando las diferentes sumas bien en la Caja Social o bien en la
cuenta de la Sociedad en las Entidades bancarias y Cajas de Ahorro estable-
cidas en Ubeda, a partir de aquella fecha vy hasta el 25 de febrero de 1976;
que también se acordd por unanimidad facultar al Consejo para que por
medio .de su Presidente o cualquiera otro de los consejeros, pudiera compa-
recer ante Notario para formalizar la escritura de ampliaciéon de capital y
modificacién del correspondiente articulo estatutario, previa certificacién del”
Secretario de la suscripciéon y desembolso efectivos del importe de las nue-
vas acciones suscritas por cada uno de los socios, que se une a la escritu-.
ra; que en sesion del Consejo de Administraciéon de 25 de febrero de 1976. se:
acord6é por unanimidad designar al Consejero don Evaristo Sianchez Garcia
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para que en nombre del Consejo otcrgara la correspondiente escritura de
ampliacién de capital y modificacién de Estatutos acordada en la Junta Uni-
versal, dando cuenta el Secretario del desarrollo y feliz término de la ope-
raciéon de ampliacién de capital acordada, habiendo sido suscritas las 750
nuevas acciones nominativas de 10000 pesetas cada una y desembolsado su
importe por los sefiores accionistas que a ello se comprometieron en la
mencionada Junta Universal y cuya relacién nominal se transcribe a conti-
nuacion,- indicandose en cada caso el ndmero de acciones suscritas y el
desembolso del importe en pesetas realizado; que en la certificacién del acta
se manifiesta a continuacidn que «finalizada por tanto en el dia de la fecha
esta operacion, el capital social, que inicialmente estuvo constituido por
quince millones de pesetas y representado por mil quinientas acciones no-
minativas de diez mil pesetas cada una, numeradas del uno al mil quinien-
tos, ambos inclusive, se eleva hoy a veintidés millones quinientas mil pesetas
en virtud de creacién, suscripcién y desembolso de las nuevas setecientas
cincuenta acciones nominativas de diez mil pesetas cada una, numeradas del
mil quinientos uno al dos mil doscientos cincuenta, ambos inclusive».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Presentada primera copia del
precedente documento en unién de fotocopias autenticadas de las certifica-
ciones referidas, y de otra certificacion expedida el veintiocho de febrero de
mil novecientos setenta y seis por el Secretario de la Sociedad, don Antonio
Biedma Campos, con el visto bueno del Presidente, legitimadas sus firmas
por el Notario autorizante, en la que se hace constar que el acta de la
Junta Universal de veinte de diciembre de mil novecientos setenta y cinco
fue aprobada, y observando el defecto subsanable de no hacerse constar
que el importe del aumento de capital a que la misma escritura se refiere
ha ingresado en la Caja Social, suspendo la inscripcién de la misma, y, a
solicitud del presentante, extiendo anotacién de suspensién por sesenta dias,
con la letra A de la hoja nimero ciento ochenta y siete, al folio ciento ochen-
ta y seis del tomo cincuenta y seis, libro diecisiete de la Seccién tercera de
Sociedades».

Los interesados presentaron posteriormente certificacién por la cual se
subsana el defecto, obteniendo la inscripcién pretendida.

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso de reforma y sub-
sidiariamente —a efectos puramente doctrinales— gubernativo contra la nota
de calificacién y alegé que es errdéneo-el criterio del Registrador de consi-
derar como defecto el no hacerse constar expresamente que el importe del
aumento de capital ha ingresado en la Caja Social, ya que ni la Ley de So-
ciedades Andénimas ni el Reglamento del Regisiro Mercantil exigen precep-
tivamente el empleo de tal Jocucién como férmula sacramental o ritual de
considerar realizado el pago del contravalor de las acciones; que en la es-
critura calificada y en las certificaciones unidas a la misma se cumplen
todas las circunstancias exigidas por el articulo once parrafo cuarto de la
Ley de Sociedades Andnimas; que se han diferenciado perfectamente entre
los distintos momentos: creacién, puesta en circulacién, suscripcién y desem-
bolso; que si bien en la certificacién del acuerdo de la Junta Universal se
dice «suscribird» acciones nuevas, en la del acuerdo del Consejo de Adminis-
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tracion se dice «ha suscrito» especificandose el nimero de las acciones y el
importe del desembolso hecho en pesetas, individualizando a cada suscrin-
tor tanto en las certificaciones como en la escritura, que si adolecen de algo
es de excesiva reiteracion; que como es norma general en las Sociedades
Anénimas se ha facultado al Consejo, bajo la fe del Secretario, para deter-
minar si, efectivamente, se ha ingresado en el patrimonio social el contravalor
de las acciones creadas, expresandose en la certificacion del acuerdo que «por
el seiior Secretario se da cuenta al Consejo del desarrollo y feliz término de
la operacién de ampliacién del capital», lo que indica haberse ingresado real-
mente y en moneda nacional dentro del plazo marcado el importe de las
nuevas acciones, bien en la Caja Social, bien en la cuenta de la Sociedad
en las Entidades bancarias y Cajas de Ahorro de Ubeda, férmula esta altima
perfectamente legal y ajustada a lo dispuesto en el articulo 1.162 del Codigo
Civil; que en este sentido, segin la Sentencia de 27 de abril de 1945, el pago
efectuado mediante el ingreso en la cuenta corriente del acreedor surte
efectos solutorios, y de la misma manera la Sentencia de 26 de noviembre
de 1943 entiende que el silencio del acreedor puede significar tacita acepta-
cién del ingreso como forma eficaz de pago; que, si bien, es indudable que
para evitar incrementos ficticios de los patrimonios sociales seria deseable
un efectivo control y verificacion de los ingresos, ya en metalico, ya en bienes
o derechos, lo cierto es que en la legislacién vigente esto no existe mas que
a través de muy contados preceptos, como son los que se refieren a las
aportaciones no dinerarias, por lo que es reiterada la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y del Centro Directivo, que considera que la fe del Secretario,
bajo su responsabilidad, justifica la realidad del desembolso; que las Resolu-
ciones de la Direccién de 23 de junio y 1 de agosto de 1958 exigen la cons-
tancia de modo claro e inequivoco de haberse ingresado en las Cajas So-
ciales, o bien el efectivo en metélico, o bien la cuantia de las aportaciones no
dinerarias correspondientes al valor de las acciones, pero estas resoluciones
no pueden invocarse en contra de la argumentacién del recurrente, por re-
ferirse a supuestos totalmente diferentes al de nuestro caso; que estas reso-
luciones, al emplear la locucion «Caja Social», no pretende dar a la misma
un caricter ritual de férmula preceptiva, sino poner de manifiesto que en
todo caso debe acreditarse la realidad del desembolso, mediante efectiva
aportacién al patrimonio social; que el articulo 17 de la Ley de Sociedades
Andnimas habla de «plazo y condiciones de suscripcién de las acciones y es-
tablecimiento donde los suscriptores deberan desembolsar la suma de dinero
que estan obligados a entregar para suscribirlas»; que en ningin otro pre-
cepto de la Ley, a excepcién del articulo 103, se refiere para nada a la Caja
Social, y este precepto, al hablar del activo del balance dice en su apar-
tado 2.° «Dinero efectivo en caja y banco», y el articulo 88 de la misma Ley
al referirse al contravalor de las nuevas acciones habla del aumento del
patrimonio social que, en definitiva, es lo que interesa; que la expresién
«Caja Social» debe entenderse como un concepto ideal y fundamentalmente
contable.

El Registrador dicté6 acuerdo manteniendo su calificacién por los siguien-
tes fundamentos que las alegaciones del fedatario tienden a demostrar que
el desembolso del capital social se efectué, cosa que no se ha puesto en
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duda, pero que el motivo de este recurso es que en la escritura recurrida y
certificaciones que la acompafian no consta de manera clara e inequivoca
que el importe del desembolso haya ingresado en la Caja Social; que al ha-
blarse de ingresos en la Caja Social se consideran incluidos, l6gicamente, los
que se hagan en las cuentas abiertas a nombre de la misma en las Entidades
bancarias y Caja de Ahorro; que los articulos 8 y 90 de la Ley de Sociedades
Anodnimas exigen que esté desembolsado por lo menos el 25 por 100 del ca-
pital social; que lo esencial del desembolso es el ingreso de su importe en la
Caja Social, sin el cual el desembolsc no existe, debiendo constar en la es-
critura de forma clara inequivoca, sin que baste la declaracién del Secretario
del Consejo del «desarrollo y feliz término de la operacién de ampliacién de
capital», puesta esta manifestaciéon tiene un valor meramente subjetivo; que
la Resolucién de 1 de agosto de 1953 dice que deberid constar de manera
clara, e inequivoca en la escritura el desembolso que se ha realizado y que
su cuantia ha ingresado en la Caja Social; que el Registrador ha de extremar
su celo cuidando que se cumplan todas las variadas disposiciones por las
que se rige esta materia evitando que Sociedades aparentemente sélidas y
solventes no lo sean en realidad, con el posible perjuicio para el trafico mer-
cantil que ello pudiera suponer; que el informante considera que en la
escritura de referencia no consta de manera clara e inequivoca que el im-
porte de la ampliacién ha sido ingresado en la Caja Social por lo cual man-
tiene la calificaciéon recurrida.

Doctrina.—«Considerando que en este recurso interpuesto a efectos doc-
trinales, mas que una cuestién juridica se plantea una cuestiéon de hecho
acerca de la interpretacién de los términos empleados en la escritura de
aumento de capital, que para el funcionario calificador no aparece ciaro
que en la cldusula discutida se indique que el importe de las nuevas accio-
nes emitidas ha ingresado en la Caja Social, mientras que para el Notario
autorizante tal circunstancia se encuentra plenamente determinada».

«Considerando que reiteradamente habia puesto de relieve este Centro
Directivo la importancia del acto constitutivo de una Sociedad Anénima, y
lo mismo en el supuesto de aumento de capital de la ya constituida, y el
rigor con que habia de examinarse esta materia, en particular antes de la
entrada en vigor de la Ley de 17 de julio de 1951, dado que al amparo de
la libertad contractual que establece el articulo 117 del Cédigo de Comercio
se utilizaban con caracter equivoco los términos de emisién, puesta en cir-
culacién, suscripcién y desembolso de acciones, sin determinar con claridad
su exacto significado, y originando en muchos casos un confusionismo acerca
de la verdadera situacién econémica de la Sociedad, en perjuicio de acree-
dores y terceros que habia que tratar de evitar el que se produjera.»

«Considerando que una vez publicada dicha Ley, que ha regulado la ma-
teria y establecido una serie de normas rigidas (articulos 8, 11, f) y g), 29, 31
y 32, entre otros) destinadas a lograr la efectiva aportacién de las acciones
suscritas, evitando las situaciones que podian producirse con el sistema an-
terior, no ofrece ninguna duda que la manifestacién hecha en la certifica-
cién social de que se ha realizado el desembolso total del capital por los
suscriptores, lleva implicito el ingreso del metdlico aportado en la Caja



856 Anuario de Derecho civil

Social, con independencia de las frases mas o menos felices o redundantes
que a continuacién indique la propia certificacién social.»
«Esta Direccion General ha acordado revocar la nota del Registrador.»

Consideraciones criticas.—Para «un futuro» la Resolucién que comentamos
establece una doctrina en torno al problema del desembolso e ingreso del
importe de las acciones o participaciones de una sociedad. Es para un futu-
ro, pues el caso que dio origen al recurso se soluciondé ante la negativa re-
gistral de inscribir, presentando el certificado exigido del ingreso efectuado
en la Caja Social.

Pero a «efectos doctrinales» el Notario entendié que la Direccién deberia
resolver el problema para que en un futuro se entendiese la palabra desem-
bolso comprensiva de la de ingreso. Y bien porque la cosa parecia clara o
sin trascendencia, se resuelve sin apenas argumentacién el problema. Com-
prendo que se llene uno de pereza cuando se le pide un esfuerzo para un
caso ya resuelto y en previsién de uno futuro, pero entiendo que cuando «el
efecto» que puede provocar la Resolucién es «doctrinal» hay que rodearla de
una argumentacién de cierta envergadura, cosa que en el presente caso no
sucede, pues a la afirmacién de que el desembolso lleva implicito el ingreso
s6lo se le afiade la falta de trascendencia de una expresién, diciendo: «con
independencia de las frases mas o menos felices o redundantes que a con-
tinuacién indique la propia certificacion social.»

No sé a ciencia cierta si al resolverse este punto se tuvo a la vista algun
otro documento de los que se hacen referencia en los «resultandos», pero si
no fue asi resulta claro que el acuerdo que por unanimidad tomé la Junta
Universal de la Sociedad Anénima «Griferias Ubeda, S. A.» consideraba que
el «desembolso» fuera total, en efectivo, moneda nacional y que se haria
«ingresando» las sumas en la Caja Social o en las cuentas bancarias de la
sociedad. El desembolso para la Junta Universal no Hlevaba implicito el in-
greso, sino que el mismo habia de realizarse de cualquiera de los dos modos
que se indicaba. Y parece que asi se realizé cuando los interesados, ante la
negativa del Registrador a inscribir, se apresuran a presentar una certifica-
cién en que asi se acredita.

En el acta que refleja la sesién del Consejo de Administracién y en el que
se designa a un Consejero para el otorgamiento de la escritura se da cuenta
del desarrollo feliz de la operacién de ampliacién, de la suscripcién y del
desembolso del importe, diciendo la escritura al reflejar el acta, que la
operaciéon se hizo «en virtud de creacién, suscripciéon y desembolso de las
nuevas». Es decir, si partimos de la base de que el desembolso habria de
realizarse mediante el ingreso en efectivo —y no por aportaciones no dine-
rarias—, habria que haber precisado, para cumplir el acuerdo social, que el
desembolso se hizo mediante el ingreso en metilico y moneda nacional.

Quizd sea forzar un poco la interpretacién gramatical de la palabra
desembolso al tratar de darle ctro significado que el de «sacar lo que esta
en la bolsa», pero la forma de esa entrega de lo que esta dentro puede reali-
zarse por cualquiera de los medios o maneras de que habla el articulo 31
de la Ley de Sociedades' Andnimas. Con justificar que se ha desembolsado
el importe y no aclarar que se ha hecho en determinada forma, sobre todo
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:si es acordada expresamente, puede permitir una interpretacion extensiva de
cualquiera de ella. Esto es lo que imagino queria averiguar el Registrador:
no si se hizo el desembolso, sino en la forma en que se hizo. ¢Cabria, por
-ejemplo, un desembolso a través de un depédsito de dinero? ¢Cabria un en-
.doso de letra de cambio con aval cambiario?

La cuestién no creo que fuera tan simple y sencilla como parecia y de ahi
que me rebele en aceptar la equiparaciéon del concepto desembolso con el
«de ingreso de metalico que parece llevar implicito, segiin la Direccién. Creo
que habia que haber precisado un poco mas, haber aceptado la posibilidad
de las diferentes formas del desembolso y entender cumplido el mismo
-cuando se acreditase el ingreso. Pero resuelto el caso de antemano, y sabien-
.do que efectivamente asi habia sucedido, al problema se le quité importancia
.sin pensar en lo que puede venir en lo sucesivo.

No hay que olvidar que en los «vistos» se cita como vista una Resolucion
-de la misma Direccién y que al aceptarse una postura opuesta a ella habia
.que haber razonado mas, habia que haber precisado y habia que haber ar-
gumentado por qué se cambia el criterio, cuando en la misma Resolucion
se hace en su segundo «considerando» una especie de historial de los servi-
-cios prestados por la misma Direccién en el rigor interpretativo antes de en-
trar en vigor la ley vigente de Sociedades Anénimas. Me estoy refiriendo a
la Resolucién de 1 de agosto de 1958, en donde se decia que debe constar de
.modo claro e inequivoco, en la escritura que el desembolso y, como conse-
cuencia, la cuantia que haya ingresado en las cajas sociales como valor de
las acciones ha tenido lugar, sin que, en efecto, de los titulos aportados al
recurso resulte ninguna declaracion en tal sentido.

Una cosa puede ser disculpable y es que en el caso concreto de que se
trataba por haberse efectuado la justificacién posterior del desembolso se
diga que el desembolso lleva implicita el ingreso y otra «que para un futuro»
-esa sea la doctrina a seguir, lo cual va a permitir algun fraude y diversos
delitos, pues a la hora de calificar y teniendo en cuenta esta doctrina la
‘palabra desembolso sera suficiente para reputar hecho el ingreso.

Verdaderamente que hay que reconocer que son pocos los articulos de la
‘Ley que hablan del «ingreso en la caja social» y creo que en forma exhaus-
tiva los precisa el Notario recurrente (articulos 17, 88 y 103 de la Ley de
Sociedades Anénimas), pero una cosa es que la Ley a este respecto no diga
nada y otra que queramos adscribir en forma exclusiva el desembolso a la
idea de ingreso y no a la dez aportacién social. No debemos olvidar que al
‘permitirse la distincién entre capital «desembolsado y no desembolsado» es-
tamos manejando términos mas amplios que los de ingreso en caja. ¢Podria
hablarse de un capital «cubierto» con aportaciones y de un capital «no cu-
‘bierto»? La aportacion supone un desembolso? Era necesario haber insistido
en esto, antes que descender al caso concreto de un Notario que a «efectos
doctrinales» queria dejar a salvo su fuero y su buen estilg en la redaccién
«de la escritura.

Claro que conectado con el problema surge el tema de si el Notario y el
Registrador, ambos velando por una posible legalidad, deben exigir la jus-
tificacidon del ingreso, la aportacién o el desembolso. Todo lo que se diga
:a-este respecto es de «lege ferenda», pues dentro de las facultades notariales
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no creo que llegue su poder a mas de la’exigencia de la manifestacién de:
que asi se ha hecho, pero no a la justificacién material de ello. Tampoco:
creo que el Registrador tenga ese poder, pues en su- funcién calificadora le:
basta que en la escritira se exprese el completo desembolso y la forma en.
que se ha hecho, para que considere cumplido el requisito legal.

No puede hablarse, por ello de posible ccmulicidad, pues al no concedér-
seles por la Ley tal facultad, el ejercitarla supondria una oficiosidad con
falta de apoyo. Que eso seria deseable, que podria ser un medio de evitar
fraudes y delitos, pues podria ser, pero es en la esfera de la politica legisla-
tiva donde debe ser tenida en cuenta para que en una sucesiva y progre-
siva reforma de nuestras leyes de sociedades se tenga muy en cuenta este
supuesto. Claro que si el legislador se guia por epigrafes generales y no-
desciende al caso concreto que puede contener una sentencia o0 una Resolu-
cién podria alegarse en un futuro la doctrina de la que comentamos como-
argumento en contra de esa pretendida reforma.

Es inscribible en el Registro Mercantil la escritura lde constitucién de so-
ciedad de responsabilidad limitada, en la que uno de los socios, aragonés,.
casado, aporta inmuebles y establecimientos privativos, sin que el otro
cényuge renuncie al derecho expectante de viudedad, si bien debera hacerse
constar en el Registro la circunstancia de que queda salvaguardado tal
derecho. (Resolucién de 5 de agosto de 1977; «Boletin Oficial del Estado»
de 14 de septiembre.)

Hechos.—Por escritura autorizada en Borja, por su Notario don Sebas-
tian Rivera Peral, el 31 de marzo de 1976, don Lorenze Sancho Zaro, indus--
trial, casado con dofia Ana Maria Martinez Fustifiana, y don Juan Pablo y
don José Maria Sancho Martinez, también casados, vecinos todos de Borja,
constituyeron la sociedad mercantil «Sancho de Borja, S. L.»; en la escritura:
de constitucién se hace constar que don Lorenzo Sancho Zaro es duefio en
pleno dominio, con caracter privativo, de una finca consistente en una
porcién de edificio de 2.200 metros de superficie, incluido un patio cubierto,.
que consta de dos pisos y planta, situado en la pleza de San Francisco, nu-
mero 7, de la citada localidad de Borja, y cuyo valor es de 1.820.000 pese-
tas; que asimismo es duefio, en pleno dominio, de la industria de fabrica-
cién de colas, sita en la referida finca, con su maquinaria, mobiliario, demas:
instalaciones y aviamiento, erigida por €l en estado de soltero, y cuyo valor
es de 2.180.000 pesetas; que constituyen entre ellos la sociedad de responsa-
bilidad limitada citada, de duracién indefinida y cuyo principal objeto es la
fabricacién y venta de colas y gelatinas, con domicilio en el edificio referido,
vy que se regira por los Estatutos incorporados a la escritura; el articulo 52
de los mismos establece que el capital social es de 6.000.000 de pesetas, divi-
dido en 60 participaciones iguales, acumulables e indivisibles de 100.000 pe-
setas cada una de ellas. Dicho capital esta totalmente suscrito y desembol-
sado por los socios en la siguiente forma:

A) Don Lorenzo Sancho Zaro suscribe las 40 primeras participaciones so-
ciales, por valor de 4.000.000 de pesetas, y para su pago aporta en pleno do--
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minio los bienes ya descritos, que importan 4.000.000 de pesetas, con adjudi~
cacion de dichas participaciones.

B) Don Juan Pablo Sancho Martinez suscribe las siguientes 10 participa-
ciones sociales, que se adjudican, y desembolsa para su pago 1.000.000 de
pesetas.

C) Don José Maria Sancho Martinez suscribe las tltimas 10 participacio-
nes sociales, y desembolsa para su pago, en metdlico, la cantidad de 1.000.000
de pesetas.

Presentada en el Registro Mercantil de Zaragoza primera copia de la
anterior escritura, fue retirada por el presentante, conforme a lo previsto
por el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, y dcvuelta de nuevo, fue calificada
con nota del tenor literal siguiente:

«Denegada la inscripcién del documento que antecede, por los siguientes;
defectos:

Primero.—Que si bien consta del mismo el caracter privativo del inmueble
que aporta don Lorenzo Sancho, sin embargo no resulta acreditado tal ex-
tremo con respecto a la explotacidon industrial que también aporta, por
lo que seria preciso acreditar dicho extremo o0, en caso negativo, el consen-
timiento de su esposa respecto a la aportacién realizada (articulos 40 y 6L
de la C. de D. C. de A).

Segundo.—Aun acreditada dicha cualidad de privativo, consistiendo la
aportacién de don Lorenzo Sanche —equivalente a dos terceras partes del
capital social— en el pleno dominio de una finca urbana en la que se fija
el domicilio social y una industria instalada en dicho inmueble, y cuya Em-
presa constituye el objeto de la Compaiiia, dado su caracter de bienes sitios,,
al no renunciar la esposa del aportante al usufructo expectante de viudedad
(articulo 76 de la C. de D. C. de A.), resultaria:

1) Que la subsistencia de la Compaiia queda condicionada, con caracter
resolutorio no explicito, al hecho futuro e incierto de la premoriencia deb
aportante respecto a su esposa, pues ¢l usufructo de la Empresa y el domi-
cilio social, por ministerio de la ley, pasarian a su viuda, situacién total-
mente repudiable por las caracteristicas de rapidez, ambito de actuacién y-
seguridad, caracteristicas esenciales de la actividad mercantil.

2) Porque tal falta de renuncia puede suponer una causa de disolucién
subrepticia, ya que a pesar de no constar en la escritura que se califica ni
aparecer mencionada en el articulo 30 de la L. S. R. 1., y, sin embargo, po-
drian producirla en forma imprevista y sorpresiva, y quizid con caracter re-
troactivo al darse los supuestos coniemplados en los niimeros 2 y 3 del citado-
articulo 30.

3) Finalmente, de ser admitida la inscripcién, las cautelas y garantias.
que, con rara unanimidad, exige la doctrina, la jurisprudencia y la legisla-
cién para las aportaciones no dinerarias quedarian inoperantes.

Los defectos observados se estiman insubsanables, por lo que no procede
anotacién de suspensidn, si bien no fue solicitada.

Zaragoza, 10 de junio de 1978.»

Presentada de nuevo en el Registro la escritura calificada, acompaiada
de otra, otorgada ante el mismo Notario el dia 1 de julio de 1976, por dofa
Ana Maria Martinez Furtifiana, esposa de don Lorenzo Sancho Zaro, en la
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-«que consiente a todos los efectos y renuncia expresamente al derecho expec-
Zdante de viudedad foral sobre todos los bienes aportados por su esposo, en
virtud de cuyos documentos, vigente el asiento de prasentacién, fue inscrita
la constituciéon de la Sociedad «Sancho de Borja, S. L.».

El Notario autorizante de la escritura de constitucién interpuso recurso
de reforma y subsidiariamente, a efectos puramente doctrinales, gubernativo
«contra la nota de calificacién denegataria de la inscripcién, y alegd que
.respecto al punto primero de la nota debe aclarar que el caracter privativo
~de la explotacién industrial aportada puede probarse, existiendo una certi-
ficacién de la Delegacién Provincial del Ministerio de Industria de Zaragoza
«que acredita que la misma data de 1825, fue mecanizada en 1926 a nombre
del aportante, quien contrajo matrimonic en 1928; que el punto 3.° no dis-
dingue entre domicilio social y domicilio de la explotacion, conceptos entera-
mente distintos, ya que el domicilio social puede ser variado en cualquier
.momento por voluntad de los socios, y que ambos domicilios no tienen por
qué coincidir, y su coincideacia en este caso es eventual; que tampoco se
-distingue entre la industria aportada a la Sociedad y el objeto social, siendo
la primera una pequefia parcela del segundo y la tunica afectada por el po-
sible advenimiento del usufructo; que si la aportacion inmobiliaria equiva-
Je efectivamente a dos tercios del capital social, el derecho de usufructo
-equivaldria a un 10 por 100 de esa aportacién; que en cuanto al apartado 1)
del Punto Segundo, debe oponerse que la aportacién del sefior Zaro es en
pleno dominio, sin condicionamiento de ninglin género; que de los articulos
51 y 76 de la Compilacién de Derecho Civil Aragonés se deduce que el ma-
rido puede no sélo enajenar sus bienes propios, sino también los consorciales,
sin necesidad de renuncia de la esposa al derechc de viudedad foral; que
<n el caso hipotético de que surgiera el usufructo viudal, la nuda propiedad
se conservaria en el patrimonio de la Sociedad, siendo la viuda titular del
aisufructo, que es un derecho temporal, personalisimo, inalienable e incluso
valuable, segiin es practica corriente, pudiéndose calcular en un 10 por 100
del valor de los bienes afectos realmente a tal derecho; que las relaciones
entre la Sociedad y los terceros permanecerian inalteradas a la aparicién
del usufructo; que se trata de un usufructo de Empresa, cuyo objeto es la
Empresa en su unidad productora, haciendo suyos €l usufructuario los be-
neficios obtenidos por la produccién de mercancias, pero sin intervenir en
la direccion de la Empresa, pues carece de gestion personal y directa; que
se trata de lo que la doctrina censidera como un usufructo no gerencial que
cabria dentro del marco del articulo 475, 2.°, del Cédigo Civil como derecho
a percibir tnicamente los beneficios producidos por la Empresa en cada
-ejercicio; que los articulos 85 y 87 de la Compiiacién Aragonesa marcan una
indudable subordinacién del usufructuario respecto al propietario; que la
aparicién del usufructuario afectaria tnicamente a los beneficios y a una
pequefia parte del patrimonio social, debiendo sefialarse la diferencia entre
capital social y patrimonio social; quz la nota deniega la inscripcién de un
acto dispositivo que no estid prohibido ni en Ila Compilacién Aragonesa ni
en el Cédigo Civil; que en cuanto al apartado 2 del Punto Segundo debe acla-
rarse que la aparicion del usufructo sélo afectaria temporal y limitadamente
al patrimonio y posibles beneficios sociales, no -existiendo causa de -disolu-
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cion; que las causas de disoluciéon dzben ser interpretadas siempre restric-
tivamente segin constante doctrina de la Direccién General; que no siendo
automatica ninguna de las causas de disolucién alegadas, podran en su dia
los socios adoptar las medidas adecuadas en orden 2 la subsistencia de la
Sociedad; que en cuanto al apartado 3) del Punto Segundo de la nota, baste
decir que se han cumplido todos los requisitos en orden a la constitucion
establecidos en la vigente Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
Yy en especial los consignados en los articulos 8, 9 y 3, quedando, en conse-
cuencia, los intereses de terceros perfectamente garantizados con el capital
social, por lo que la calificacién no debe llegar a contemplar las posibles
fluctuaciones del patrimonio social, que insistz en que si el usufructo sur-
giera, sOlo afectaria con caracter temporal y limitado al patrimonio; y que
en el presente caso debe destacarse que se trata de una Sociedad pequeiia
vy de tipo familiar, con caracter personalista, en la que existen pactos que
limitan la libre transmisibilidad de las participaciones sociales tanto vivos
«como «mortis causa»r.

El Registrador, de conformidad con su cotitular, mantuvo su calificacién
por los siguientes fundamentos: que este recurso, circunscrito exclusivamente
a efectos doctrinales, plantea esquematicamente dos cuestiones: la primera
se refiere a determinar si la simple manifestacién del caracter privativo de
unos bienes, sin haber sido probada ni aseverada por parte del otro con-
yuge, es suficiente en Aragén para desvirtuar la presuncion del articulo 40
de la Compilacién Aragonesa, haciendo innecesario el cumplimiento del ar-
ticulo 51 de la misma, siendo la segunda cuestién a decidir la de si la
.aportaciéon de una Compaifiia mercantil de un patrimonio no dinerario que
supere dos terceras partes del patrimonio social, agravado con un derecho
.de usufructo expectante de viudedad aragonesa, puede determinar, al no
renunciar el titular de la expectativa, una suspension o cesacién temporal
de la actividad social que pueda ocasionar a terceros idéntico perjuicio que
el cumplimiento de una condicién resolutoria o. explicita; que en cuanto a
la primera cuestion debe declararse que la presuncién del articulo 40 de
la Compilacion Aragonesa no puede ser enervada por la simple declaraciéon
-del beneficiado por ello, debiéndose cumplir el consentimiento del otro cén-
yuge, que la presentacién en su debido tiempo y forma de la certificacion
a que alude el fedatario en su escritc de interposicion del recurso hubiera
.sido bastante para destruir la presuncion del rzferido precepto legal y hacer
innecesario el consentimiento del otro cényuge; que respecto a la segunda
-cuestiéon planteada, resulta ocioso en el presente caso sentar criterios dife-
renciales entre capital social y patrimonio social, domicilio social y domicilio
de explotacion, ni tampoco entre industria aportada y objeto social; que
-en el momento de constituirse una Sociedad, el patrimonio y el capital social
.aparecen identificados, presentindose su diferenciacién en el devenir de la
.actividad social, superando el uno al otro, segin los casos; que la valora-
cion del usufructo viudal que apunta el recurrznte, sefialando que sdlo afec-
taria al 10 por 100 de la aportacién realizada, se considera totalmente im-
procedente, y que a este respecto en el articulo 839 del Cédigo Civil se esta-
blece el caricter de voluntariedad y libertad de valoracién que aparece tam-
bién recogida en la Compilacién; que la aportacion realizada por don Lo-
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renzo Sancho no es, en contra de su afirmaciéon, en pleno dominio, pues
tratandose de aragoneses somelidos al Derecho foral puede oponerse el de-
recho expectante de viudedad a terceros que hayan adquirido bienes sitos
en Aragén en contrato celebrado dentro del territorio; que en el caso de
realizarse la expectativa del usufructo se produciria, de no contar con el
consentimiento del cényuge superstite, una cesacion temporal, pero «sine die»,
de la actividad social, incompatible con la seguridad imprescindible al tra-
fico mercantil; que la Compilacién permite la enajenaciéon de bienes propios
sin ir acompafiada de la renuncia del titular de la expectativa, pero que
la misma, como la de todo derecho sujeto a condicién, dependera de que se
cumpla o no el hecho futuro e incierto que les afecta; que no es aceptable
la imposicién que se pretende al cényuge supérstite de un cambio en el
estatuto juridico de su derecho, obligandolg a convertir su usufructo vidual
en un usufructo de acciones o participaciones de una Compaiiia mercantil;
que de ser admitido el usufructo no gerencial, el usufructuario se veria
desposeido de importantes facultades que le corresponden legalmente (ar-
ticulos 479 y 480 del Cédigo Civil), con lo que el usufructo viudal aragonés
quedaria reducido a una simple pensién vitalicia y supeditada completa-
mente a la voluntad de los nudos propietarios, solucién completamente con-
traria al derecho histérico y actual aragonés, ya que los articulos 85 y 87
de la Compilacién que alega el recurrente no supeditan el usufructuario at
nudo propietario, sino que supeditan a ambas partes a la Junta de parientes,
como o6rgano superior del Derecho familiar aragonés; que la aparicién del
usufructo afectaria a todos y cada uno de los bienes aportados, y no a la
universalidad patrimonial de la Empresa, no pudiendo hablarse de que que-
daria afectada una parte mas o menos cuantiosa de su patrimonio, ya que
el valor del usufructo estaria supeditado al comiin acuerdo de los interesados;
que la seguridad del trafico mercantil no puede quedar a merced de las
medidas que, en buena voluntad, adopten los socios; que los acreedores, al
surgir el usufructo, verian reducidas sus garantias a la nuda propiedad de
un hipotético y aleatorio valoc econémico; que no se ha negado la ins-
cripcién de un acto dispositivo, sino la constituciéon de una Sociedad de
responsabilidad limitada cuyas aportaciones no reunian determinados requi-
sitos en orden a la realidad de lo aportado; que la suspensién temporal pero
indefinida de las actividades sociales puede causar a los socios o a tercerbs.
los mismos o mayores perjuicios que la disolucién definitiva; que la regu-
lacién juridica de esa clase de Sociedades no distingue, a estos efectos, que
la Sociedad sea pequefia o grande, familiar o no, pues el volumen de la
Empresa puede variar con el tiempo; que el ambito de actividad del trafico.
mercantil sobrepasa el area local y regional, e incluso la nacional, por lo
que ha de considerarse que aquellas instituciones de caricter puramente
familiar y observacién local y regional no deben irrumpir en el campo del
Derecho mercantil, como ya no irrumpe en el trafico inmobiliario, y en este
sentido se pronuncia el legislador en la reforma del Cédigo Civil de 31 de
mayo de 1974, al establecer que el derecho expectante de viudedad no podria
oponerse al adquirente a titulo oneroso y de buena fe de los bienes que no
radiquen en territorio donde se reconozca tal derecho, si el contrato se
hubiera celebrado fuera de dicho territorio, sin haber hecho contar el régi-
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men econémico matrimonial del transmitente; que esta necesidad de pro-
teccion del trafico mercantil ha determinado que la doctrina extranjera mire
con recelo y precaucion la nulidad, recisién y resolucion de Sociedades, exi-
giendo una serie de garantias para su realizacién y limitando los posibles
efectos respecto a terceros, y en tal sentido se pronuncié la Comunidad
Econdmica Europea mediante Decreto de la Primera Directiva de 9 de mar-
zo de 1969 (articulos 7 y siguientes); que la doctrina espaifiola también es
muy restrictiva en cuanto a la aceptacion, en el campo de las Sociedades
due limiten la responsabilidad de sus socios, de causas que directa o indi-
rectamente resuelvan con caracter definitivo o temporal la actividad social.

Elevado el expediente a la Direccién General, ésta acuerda confirmar el
primer defecto de la nota del Registrador y revocar el segundo, en base a
lg siguiente doctrina:

Doctrina.—«Este recurso, circunscrito exclusivamente a efectos doctrina-
les, plantea como primera cuestiéon la de si aparecia suficientemente acre-
ditado el caracter privado de la explotacién industrial que se aporta a la
Sociedad por uno de los socios, cuestiéon en la que, en el fondo, se deduce
estan de acuerdo tanto el Notario recurrente como Registrador; dado que
la certificacién de la Delegacion Provincial de! Ministerio de Industria de
Zaragoza que justifica aquel caracter y ha subsanado el defecto, al ser pre-
sentada con el escrito de interposicion del recurso, lo ha sido fuera de
plazo y no pudo tenerse en cuenta en el momento oportuno a efectos de la
calificacién.»

«El segundo defecto de la nota obliga a resolver la importante cuestion
de si existe obstaculo que impida la inscripcion en el Registro Mercantil de
una escritura de constituciéon de Sociedad de responsabilidad limitada cuan-
do se ha aportado por uno de los socios, que tiene la vecindad civil ara-
gonesa, un inmueble y una explotacién industrial de cardcter privativo, sin
que haya renunciado su cényuge al derecho expectante de viudedad reco-
nocido en el articulo 76 de la Compilaciéon Aragonesa.» ’

«Este usufructo expectante, que puede convertirse en usufructo vidual
si no se producen las circunstancias legales requeridas, y que por su natu-
raleza eminentemente familiar aparece regulado en la Compilacién dentro
del libro primero, relativo a los derechos de la persona y de la familia, ¥
por el que se confieren al nudo facultades soberanas con el fin de evitar
que pueda interrumpirse la vida familiar al fallecimiento del otro cényuge,
se distingue por esta especial citcunstancia del establecido en el Cédigo Civil,
que al crear un valor patrimonial independiente es perfectamente conmutable
(articulo 880 del Cédigo Civil), mientras que el aragonés es inalienable, salvo
caso de renuncia.»

«Dado, pues, que este derecho expectante de viudedad no se extingue ni
se menoscaba por las posteriores enajenaciones que de los bienes sujetos
al mismo se hagan, y que de hacerse afectivo puede originar que temporal-
mente quede la Sociedad sin poder servirse o utilizar los inmuebles que le
fueron aportados en pleno dominio en el momento de su constitucién —y
mas en nuestro caso, en que el inmueble y la explotacién industrial cons-
tituyen el objeto social—, ya que, por la especial naturaleza de este usu-
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fructo vidual antes examinado, recae sobre los mismos bienes aportados,
y sin que pueda imponerse al cényuge supérstite —frente a la opinién del
fedatario— convertirlo en un usufructo de acciones o de participaciones en
la Sociedad, la cual sélo ostentaria durante este periodo un derecho de nuda
propiedad sobre dichos bienes.»

«La importancia que para el trafico juridico y mercantil tiene la consti-
tucién de una Sociedad que limite la responsabilidad de sus socios, asi como
las graves repercusiones a que puede dar lugar un vicio o defecto en su
constitucién, principalmente si no coinciden en el momento inicial la cifra
del capital social y el patrimorio aportado por los socios, por el perjuicio
a terceros y acreedores constituye la gran preocupacién del legislador, y de
ahi que para evitar que esto suceda, la Ley de 17 de julio de 1953 exige, en
el articulo 3, el total desembolso del capital suscrito, y los articulos 8 y 9,
las garantias para que sean una realidad las aportaciones, scbre todo si no
son dinerarias.»

«Logrado este equilibrio inicial, es indudable que a partir de este mo-
mento la marcha prdspera o adversa de la Sociedad puede originar un au:
mento o pérdida del patrimonio, que incluso podria dar lugan a una reduc-
cion del capital para restablecer aquel equilibrio inicial; pero esta posibilidad
siempre sera distinta del supuesto contemplado en este expediente, en donde,
a diferencia del supuesto normal, la disminucién se produce necesariamente,
y con independencia de la gestién social, con tal que, cumplida la «condictio
juris» de la muerte del conyuge del titular del derecho expectante de viude-
dad aragonés, se convierta esta titularidad en el usufructo de los bienes sobre
que gravitaba, quedando privada la Sociedad de su disfrute sobre los mis-
mos, por lo que en principio es comprensible y aparece justificada la pre-
vencién adoptada por los funcionarios calificadores.»

«No obstante, es de advertir que la calificacién debe limitarse exclusiva-
mente al contenido de la escritura de constitucién de la Sociedad, sin que
las conjeturas sobre posibles acontecimientos posteriores puedan impedir
el ingreso en el Registro Mercantil de una- Sociedad que retuna al ser cali-
ficada los requisitos necesarios para su inscripcién, ya que las incidencias
ulteriores podran tener reflejo en su dia, en el caso de originar actos que
hayan de provocar asiento registral, y concretandonos a este expediente
podria suceder, entre otros, o que no se haga efectivo el usufructo vidual
por no darse el supuesto legal, o que renuncie el titular del derecho expec-
tante, o que, si se produce el evento, existan bienes suficientes en el patri-
monio social, o incluso que si por no poder realizar el fin social, al no
poder utilizar la Sociedad los bienes ahora usufructuados, por el céonyuge
superviviente, se incurre en la causa de disolucién ntimero 2 del articulo 30
de la Ley.»

«A mayor abundamiento, y en contra de la tendencia legislativa actual
reconocedora de una realidad social, el conyuge aragonés veria obstaculizado
un acto de disposicién sobre bienes privativos, como es el de aportacidén
a una Sociedad, claro es que, si lo realiza, siempre quedaria salvaguardado
el derecho expectante del otro, por lo que —y mas en este supuesto de
Sociedad de responsabilidad limitada— debera constar esta circunstancia en
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el Registro Mercantil para conocimiento de terceros y de aquellos intere--
sados en adquirir participaciones sociales.»

Consideraciones criticas.—Hay en ia presente Resolucién una especie de-
linea de continuidad argumental que, sin embargo, se quiebra en Ia fase final.
de la decision. Es como si el cuerpo de la Resolucion hubiese sido estruc--
turado por una cabeza y la cola decisiva fuese producto de otra mano. No-
creo que resulte improcedente comparar el contenido de esta Resolucidn.
con el estilo de alguna famosa novela policiaca, donde se nos va dando una.
serie de pistas que parecen decisivas y en las Gltimas paginas se descubre:
siempre que es otro el culpable.

Si uno lee con pausa el contenido de los seis primeros considerandos y,.
previamente, ha estudiado los argumentos que el Registrador ha expuesto.
en defensa de su nota, debe percibir cémo toda la doctrina que emana de:
esos considerandos va plenamente plegada a esas ideas empleadas en su.
decision, lo cual no deja de complacer al lector, ya que la decisién registral
era toda una pagina de cordura, profundidad, conocimiento y dominio de
la materia. Pero al llegar a la «recta final» de concretar las consecuencias -
de lo dicho anteriormente, viene el quiebro de los dos considerandos tltimos,.
en donde se viene a decir todo lo contrario de lo dicho anteriormente, mi-
ciandolo con la poco tranquilizadora frase: «No obstante...».

El tema sobre el que juega la solucién dada por la Direccidn es el de la.
aportacién social o, lo que es lo mismo, la constitucién de una sociedad de
responsabilidad limitada donde diversas personas aportan bienes o dinero-
para cubrir el capital inicialmente sefialado. Como entre los bienes aportados
por una de las personas figuran unos inmuebles y sobre los mismos recae
ese singular derecho «expectante» de viudedad que la legislacidn aragonesa .
concede a cada cényuge sobre todos los bienes del que primero fallezca, se-
plantea la duda registral de si esa escritura constitucional puede inscribirse
sin especial reserva de ese derecho «expectante» o sin «renuncia» del mismo
por el cényuge que no comparece en la escritura de aportacién social. La
problemaética del caso quedd solucionada, pues rechazada por el Registrador
la escritura en base de dos defectos —falta de prueba del origen del caracter -
privativo de una explotacién industrial— y exigencias de una previa renuncia..
del expectante derecho de viudedad, las partes interesadas se apresuraron
a presentar la prueba exigida v a otorgar una escritura de «renuncia» del
expectante derecho para que la escritura pudiera ser inscrita. Ello dejé-
zanjado el problema para este acto, pero el Notario pensé que para «lo-
sucesivo» era precisa una doctrina distinta y a efectos puramente doctri-
nales se entabla un recurso que no creo deje satisfecho ni al funcionario,
calificador, ni al recurrente, pues si a pesar de habérsele dado la razén se-
lo piensa juridicamente, vera su fallo al descubierto, ni a las personas inte-
resadas que pensaran: si esto es asi, ¢para qué nos apresuramos a subsanar -
esos defectos que ahora no parecen tales? Al comentarista tampoco le deja
satisfecho, ya que si de los hechos que constan en el relato que se nos
ofrece resulta que en la escritura notarial ni se hacia reserva del usufructo,
ni se renunciaba al mismo, no puede decirse en un considerando que la.
existencia del «derecho expectante de viudedad» debe constar en el Registro



B66 Anuario de Derecho civil

.Mercantil para conocimiento de terceros y de aquellos interesados en adquirir
participaciones sociales. Esta tremenda exigencia choca en principio no solo
«con esa idea de evitar oficiosidad al Registrador de hacer constar el caracter
reservable de los bienes, conforme al articulo 265 del Reglamento Hipotecario,
:sino con la afirmacién que en el considerando anterior se hace en torno
.a los limites en que debe moverse la calificaciéon: «es de advertir que la
«calificacién debe limitarse exclusivamente al contenido de la escritura de
«constitucién de la Sociedad, sin que las conjeturas...», Si la escritura guarda
silencio, ¢también debe el Registrador Mercantil hacer constar la «expec-
itativa de viudedad» operando con conjeturas?

Aunque creo que la Resolucién no da mas de si en cuanto a comentarios
se refiere, si quiero, porque es importante el tema, dividir mis comentarios
ren dos etapas: la de la trama y la del desenlace.

A) La trama del caso.

Antes he apuntado que la solucién y argumentos que en su apoyo dio el
‘Registrador me parecieron de una clara visién y de un profundo conoci-
miento del tema, aunque la Direccién considere que son «conjeturas». El
-elogio que hago de ello es objetivo, pues normalmente no suelo fijarme en
los nombres de los funcionarios que intervienen, no vaya a ser que por
razones de simpatia o de compaifierismo me incline a favor o en contra de
~ellos. Por ello, sigo manteniendo mi opinién, estando de acuerdo:

@) Que en el momento de constituirse una Sociedad, el patrimonio y el
.capital social aparecen identificados, presentindose su diferenciacién en el
.devenir de la actividad social, superando el uno al otro, pero esa posibilidad
—yY ya son frases de la Direccién General— siempre serd distinta del supuesto
-contemplado en este expediente, en donde, a diferencia del supuesto normal,
“Ja disminucién se produce necesariamente, y con independencia de la gestién
social, con tal que, cumplida Ja «conditio iuris» de la muerte del cényuge
‘titular del derecho expectante de viudedad aragonés, se convierta esta titu-
“laridad en el usufructo de los bienes que gravitaba, quedando privada la
“Sociedad de su disfrute sobre los mismos.

¢Pero la equiparacién inicial entre patrimonio y capital era cierta en el
~momento de la aportaciéon? Hay que tener en cuenta que los bienes que
-parece se aportan en pleno dcminio deben quedar mermados en su valo-
racién por la posible contingencia de que se haga efectivo el expectante
derecho de viudedad, dejando sélo como valor aportado la nuda propiedad
~-de dichos bienes o también la expectante posibilidad de que se extinga ese
usufructo por premoriencia o por las causas legales que se sefialan. De ahi
~que sea dificil de admitir en principio esa valoracién notarial del 10 por 100,
~pues el principio de libertad de valoracién resplandece en la Compilacion
raragonesa. Y no se diga que esto es una conjetura, sino una «prevencién
-de presente» en la que se trata de valorar unos bienes afectos a una limi-
-tacién.

b) Que el expectante derecho de viudedad que no impide —conforme al
-articulo 76 de la Compilacién aragonesa— la enajenacion de los bienes sobre
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«que recae es una especie de carga que los bienes llevan consigo y que afecta
.a terceros, salvo que se renuncie al mismo. El cényuge no puede enajenar
este derecho (articulo 74 de la Compilacién). De ahi que sea improcedente
€l cambio en el estatuto juridico de su derechc, obligandolo a convertir su
usufructo vidual en un usufructo de acciones o participaciones de una Com-
pafiia mercantil, con lo que el usufructo aragonés quedaria reducido a una
.simple pensién vitalicia y supeditada completamente a la voluntad del nudo
_propietario, cuando los articulos 85 y 87 de la Compilacién supeditan ambas
partes a la Junta de Parientes.

Lo reconoce asi la Direccion General al decir que se distingue este ex-
.pectante derecho del que concede el Cdédigo civil al cényuge viudo (articulo
880 del Cédigo civil), ya que éste crea un valer patrimonial independiente
y es perfectamente conmutable, cosa que no sucede con el aragonés. Aparte
.de ello, la Direccién apunta, como hemos visto antes, lo que sucederia si
-se hiciese efectivo el usufructo sobre los bienes de la sociedad, la cual que-
«Jaria privada del disfrute sobrs los mismos.

Ahora bien, cabe pensar en la posibilidad de la negociacion de ese usu-
Jfructo que es «inalienable», pero no creemos que sobre el mismo no pueda
pactarse una posible concrecién para el caso de que la expectativa se con-
vierta en realidad. Quiz4 es una de las poco luminosas aportaciones nota-
‘riales al supuesto. En vez de recasr sobre la totalidad de los bienes apor-
tados, concretarse a la participaciéon social o a las acciones que la repre-
:senten. Postura andloga defiende Tirso CARREIFRO en el Comentario que a
-esta misma Resolucién hace en Rv. Cr. D. I, 1978, pag. 364.

¢) Que ni la seguridad del trafico juridico, ni el principio de responsa-
bilidad que frente a terceros supone la existencia de un patrimonio social
—que se reduce con la realizacién de la expectativa—, permiten una consti-
sucién de este tipo sujeta a esas contingencias. La misma Direccién viene
:a recogerlo asi al establecer en el considerando tltimo que «debe hacerse
«constar en el Registro la existencia de la expeciativa».

El tema, sin embargo, queda reducido en estos momentos al ambito pura-
mente regional, ya que conforme al articulo 16 del Cédigo civil en su re-
daccién dada por la Ley de 31 de mayo de 1974, pues ese derecho no puede
.afectar a terceros de buena fe cuando los bienes sobre que recaiga no radi-
.quen en territorios donde se reconozca tal derecho, si el contrato se hubiere
celebrado fuera de dicho territorio y sin hacer constar el régimen econémico
familiar.

La problematica de si la sociedad es tercero en el caso de la aportacién
«es tema que va enlazado con la naturaleza que le demos a dicha aportacién
-y sobre la cual son conocidisimos los trabajos de Roca SASTRE y MARTINEZ
ALMEIDA. Igualmente cabria pensar si esa aportacién supone un acto de «ulte-
Tior enajenacién» de que habla el articulo 76 de la Compilacién para enten-
der subsistente el derecho expectante.

11
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B) El desenlace.

A pesar de que la Direccién General reconoce todos y cada uno de los.
puntos seiialados y entiende que «aparece justificada la prevencién adoptada.
por los funcionarios calificadores», gira ciento ochenta grados su decisiéon.
y entiende que todo lo dicho son conjeturas y que lo que hay que hacer es.
atender al momento constitucional, pues lo que pueda venir después (el usu-
fructo, que no se haga efectivo el mismo, que haya bienes suficientes, que
se incurra en causa de disolucién, etc.) son eventos que no deben ser tenidos
en cuenta a la hora de calificar.

Como apuntamos al comienzo no se compagina muy bien esta solucién
con los reconocimientos hechos anteriormente, sobre todo en aquel que:
habla de las posibles garantias que deben observarse en las aportaciones no-
dinerarias para que las mismas sean realidad. ¢Habia realidad valorativa en.
este caso? Este era el tema que trata de ocultarse para poder justificar la va-
lidez de una escritura en la que el Notario silencia el expectante derecho de-
viudedad, sin reservarlo, ni renunciarlo, aunque partiendo de ese texto ak
Registrador le exija la Direccién que lo haga constar en el Registro.

Con lo dicho creo que se¢ patentiza la doble vertiente de la Resolucién..
El defecto primero que era la aseveracién del caracter privativo de uno de
los bienes exigia una prueba concreta para desvirtuar la presuncién de comu-
nidad que para los bienes establece el articulo 40 de la Compilacién, cosa.
que se hace en documento posterior y de ahi que el recurso quedase redu-
cido al tema de la viudedad expectante.

El lector que desee profundizar mas en el tema puede consultar las Reso--
luciones de 17 de noviembre de 1916, 26 de marzo de 1918, 25 de septiembre:
de 1925 y 11 de julio de 1929, que suponen una serie de casos sobre el expec-
tante derecho de viudedad y que obligaban a un razonamiento mas profundo.
para justificar el cambio de orientacién sufrido por la doctrina de la’ Di-
reccién.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

1. LA ELEVACION DE LA CUANTIA DE LOS ALIMENTOS PRO-
VISIONALES

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 octubre 1977)

SuMARIO: 1. El caso de autos y la decisién de los Tribunales.—2. El
alcance de las “necesidades del alimentista”.—3. La pensién de ali-
mentos en cuanto deuda de valor.

1. EL CASO DE AUTOS Y LAS DECISIONES DE LOS TRIBU-
NALES

Dofia T. P. E. y don J. M. D. celebraron su matrimonio canénico en
el afio 1940. Ainos después, el marido se separa de hecho de su mujer,
prometiéndole ayuda econémica. Al no haberse cumplido dicha promesa,
la mujer intérpone una demanda provisional de alimentos en el afio 1967,
que es admitida y resuelta en el sentido de condenar al marido al pago
de una pensién de alimentos de mil quinientas pesetas mensuales.

Ocho anos mas tarde, en el afio 1975, la esposa reclama la elevacién
de la cuantia de la pensién en base a dos fundamentos legales: primero,
que lag circunstancias econdémicas han variado, por lo cual lag mil qui-
nientas pesetas concedidas anteriormente han disminuido en su poder ad-
quisitivo; segundo, que, entre tanto, su marido ha aumentado sus ingresos.

El Juez de Primera Instancia estima la demanda de la esposa y con-
dena al marido al pago de la cantidad de cinco mil pesetas en concepto
de alimentos provisionales.

El marido interpone recurso de apelacién ante la Audiencia Territo-
rial, la cual vuelve a condenarlo a que satisfaga a su esposa la cantidad
de seis mil pesetas mensuales en concepto de alimentos provisionales des-
de la fecha de la interposicién de la demanda y por mensualidades ade-
lantadas. Ante este resultado, el marido inicia un recurso de casacién
ante el Tribunal Supremo por infraccion de ley, resultando que, por
Sentencia de 5 de octubre de 1977, se declara que no ha lugar a dicho
recurso en base a los siguientes considerandos:

“CONSIDERANDO: Que en el tnico motivo del recurso, al amparo
del numero quinto del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
Procesal Civil, se alega la violacién del articulo mil doscientos cincuenta



