RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE -LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

Procede practicar el asiento de cancelacion de hipoteca si la escritura, ade-
mds de contener cldusula de carta de pago o de estar reintegrado del
préstamo el acreedor, incluye la expresion de que esté cancelada la hipo-
teca, sin que se requiera ninguna formula sacramental expresa de solicitar
o consentir el asiento de cancelacion. (Resolucién de 22 de agosto de 1978;
«Boletin Oficial del Estado» de 9 de septiembre.)

Hechos.—Por escritura otorgada en Puente la Reina el 27 de enero de 1978
ante el Notario don Pedro Soler Dorda, con el numero 14 de protocolo, la
Caja de Ahorros de Navarra, representada por don Manuel Osés Astiz, de-
claré estar reintegrada de un préstamo que en su dia concedié la expresada
entidad y, en consecuencia, cancelé la hipoteca que garantizaba el pago de
aquél.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Pamplona primera copia
de la referida escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Denegada la inscripcién, por observarse el defecto, que se estima insubsa-
nable, de no prestar el acreedor el consentimiento que, para la practica de
la cancelacion, exige el articulo 82 de la Ley Hipotecaria y reitera el 179 del
Reglamento para su ejecucidn».

El Notario autorizante de la escritura de carta de pago y cancelacion
de hipoteca interpuso recurso gubernativo contra la nota. de calificacién
denegatoria de la inscripcién y alegé: Que los articulos 82 de la Ley Hipo-
tecaria y 179 de su Reglamento no exigen al acreedor hipotecario que ma-
nifieste su voluntad cancelatoria utilizando ineludiblemente las mismas pa-
labras empleadas por el legislador; que en la escritura calificada se refleja
el consentimiento formal del acreedor hipotecario, en el sentido de que apa-
rece clara, inequivoca, rotunda e incondicionada su voluntad de cancelar;
que diversas Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado ponen de relieve que la voluntad cancelatoria no requiere férmulas
especiales, y asi la de 8 de octubre de 1886 estimé valida, a estos efectos,
la manifestacién por la que se declaraba totalmente extinguida la hipoteca;
que igualmente validas fueron declaradas las expresiones de que se enten-
diera liberada la finca gravada con la hipoteca (Resolucién de 10 de diciem-
bre de 1889) y la de que «Cancela y deja sin ningin valor ni efecto de hipo-
teca constituida a su favor sobre la misma finca» (Resolucién de 28 de junio
de 1909); que la escritura calificada no se limita a dar carta de pago, sino
que el representante de la entidad acreedora manifiesta su voluntad can-
celatoria, es decir, ni calla respecto a la cancelacién, ni dice «no cancela»,
sino que el representante dice «cancela», con lo que exterioriza la voluntad
de cancelar; que el articulo 178, parrafo 3.° del Reglamento Hipotecario
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establece que podran practicarse las cancelaciones otorgadas exclusivamente
por menores emancipados, no empleando el legislador aqui la palabra «con-
siente», sino que habla sélo de cancelaciones otorgadas; que el articulo 213
del mismo Reglamento dice que «los herederos podran cancelar...», de donde
se deducird, siguiendo el razonamiento del Registrador, que el heredero del
titular registral es de mejor condicién que éste, puesto que podra emplear
indistintamente las férmulas «consiente la cancelacién» (articulo 82 de la
Ley Hipotecaria), o bien simplemente «cancelo» (articulo 213 del Regla-
mento Hipotecario), mientras que, segiin la nota resumida, el titular regis-
tral sélo puede emplear la expresion «consiento la cancelaciény; que los
articulos 6 de la Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento abonan la tesis
del recurrente.

El Registrador informé que en ningin momento ha exigido el empleo
de las mismas palabras utilizadas por el legislador, sino que, de una forma
u otra, el acreedor dé su conformidad o exprese su consentimiento para
que el Registrador extienda el asiento de cancelacién, lo que es distinto a
la simple manifestacién de cancelar la hipoteca; que si la hipoteca quedase
cancelada por esta lacdnica declaracién de voluntad del acreedor hipotecario,
holgaria la extensién del asiento de cancelacién; que en la practica notarial,
las escrituras de cancelacién de hipoteca contienen una declaracién de vo-
luntad relativa a la practica del asiento de cancelacién; que en la escritura
calificada se aprecia la existencia de una declaracién de voluntad de can-
celar, pero, en cambio, no figura ninguna dirigida a consentir el asiento
de cancelacién, que son cosas totalmente distintas; que las Resoluciones
invocadas por el Notario recurrente son anteriores al término inicial de
vigencia del articulo 179 del Reglamento Hipotecario invocado por el infor-
mante en la nota de calificacion, fragmentarias en cuanto a su cita, y no
encajan perfectamente en el caso del presente recurso; que, por el contrario,
es de destacar la Resolucién de 23 de agosto de 1900 en la que se declara
que el simple pago no puede producir la cancelaciéon de la Hipoteca en el
Registro, siendo necesario para ello obtener el consentimiento expreso del
acreedor hipotecario, el cual podia deducirse de los términos del acuerdo
tomado por la entidad acreedora para interponer el recurso, pero que, por
causas que se desconocen, se abstuvo dicha entidad de consignar que con-
sentia expresamente en tal cancelacién; que el modelo XV, anejo al Regla-
mento Hipotecario, relativo a la cancelacién extensa de hipoteca, dice que
«la inscripcién de crédito hipotecario se cancela totalmente por haber satis-
fecho el deudor al acreedor el capital con sus intereses, y consentir éste
expresamente en la cancelacién», que la alegacién por el Notario recurrente
de los articulos 178, parrafo 3°, y 213 del Reglamento Hipotecario es impro-
cedente a los efectos del presente recurso por cuanto que en ellos se re-
gulan cuestiones de capacidad, pero nada se dice en ellos sobre la forma
en que las personas que cita deberdn prestar su consentimiento para la
cancelacién, siendo asi que en la nota resumida no se discute un problema
de capacidad o de autorizacién para cancelar, sino que sélo se sostiene la
falta de consentimiento; que de igual manera es improcedente la alegacion
del articulo 6 de la Ley Hipotecaria y 39 de su Reglamento.

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador aduciendo
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que si bien es cierto que una cosa es la extincién de la hipoteca por el pago
del préstamo al que sirve de garantia, y otra su traduccién registral me-
diante la cancelacion, y que ésta no puede ser hecha por el acreedor, pues
s6lo puede consentir a que la practique el Registrador, es también verdad
que el propio legislador no sigue esta ltima distincién, segin se demuestra
en los articulos 178, parrafo 3°, y 213 del Reglamento Hipotecario; que el
verbo cancelar, dentro del campo juridico, tiene un sentido inequivoco
referido siempre a la extincién de un asiento registral, que, por tanto, la
expresién «cancelar» tiene un significado claro tendente a obtener en el
Registro dicha extincién, corroborado en este caso por la posterior presen-
tacion de la escritura en el Registro con tal fin; que el objeto perseguido
por las normas hipotecarias en que se basa la nota denegatoria, al que hay
que estar de conformidad con el articulo 3.° del Cdédigo Civil, es la cons-
tancia de la declaracién de voluntad del acreedor de poner fin al asiento
que le favorece y este propésito resulta patente de las palabras empleadas,
cualquiera que sean los reparos terminolégicos que puedan ponérseles.

Interpuesta apelacién por el Registrador contra el auto presidencial, la
Direccién General acordé confirmar el auto apelado que revocd la nota
del Registrador, en base a la siguiente doctrina.

Doctrina—«El problema planteado en este recurso se concreta a dilu-
cidar si la expresiéon empleada en la escritura motivadora del mismo por
el representante de la entidad acreedora de que «da carta de pago, es decir,
declara estar reintegrada del préstamo... y, en consecuencia, cancela la hipo-
teca» es suficiente como expresion del consentimiento del acreedor exigido
para la cancelacién por los articulos 82 de la Ley Hipotecaria y 179 de su
Reglamento.»

«Ninguno de estos dos articulos exigen en su cumplimiento formalidades
de caracter sacramental, sino sélo la constancia en la correspondiente es-
critura de la voluntad del acreedor de extinguir o poner fin a la garantia
hipotecaria.» ]

«Los preceptos de referencia no aluden a la forma del consentimiento
por lo que la expresién recogida en la escritura calificada, y ahora discu-
tida, viene a constituir una modalidad de prestacién del mismo.»

«Una interpretacién teleolégica, abonada por el articulo 3.° del Cédigo
Civil, conforme al cual las normas se interpretaran... atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllos, permiten llegar a la conclusién
de que la utilizacién de la expresiéon «Cancela la hipoteca» suministra al
Registrador una base suficiente para apreciar el cumplimiento del requisito
establecido en el articulo 82, por cuanto con ella se cumple el objetivo
perseguido por el legislador de que en escritura conste la voluntad de la
persona a quien perjudica la cancelacién, dirigida a la consecucién de ésta.»

«La cancelacién, en Derecho Inmobiliario Registral, tiene un significado
preciso y concreto, referido a obtener la extincién de un asiento registral,
y por eso la escritura denominada de.«carta de pago y cancelacién dc
hipoteca» con la expresién discutida y contenida en ella ha de entenderse
en tal sentido y no en otro.»

«Estas afirmaciones vienen avaladas por las expresiones que el propio
legislador utiliza en los articulo 178, parrafo 3.°, del Reglamento Hipotecario,
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que alude a las «cancelaciones otorgadas por los menores», 213 del mismo
texto legal, que establece que «los herederos podran cancelar...», o en el
articulo 46, parrafo 3.°, de la Compilacién Catalana: «la mujer podra can-
celar...».»

Consideraciones criticas

Todo el problema que plantea, pero no resuelve, la presente Resolucién
es si para poder practicar un asiento de cancelacién de hipoteca es sufi-
ciente un «consentimiento formal» o con el posible «consentimiento materialy
basta para cancelar y considerar extinguida la hipoteca. Es el viejo pro-
blema de la distincidén doctrinal del consentimiento sustantivo, causal, y la
posibilidad o no de un consentimiento formal, dispositivo y abstracto. Yo
creo que no se resuelve el problema, pues a lo mas que se llega es a pre-
sumir que las palabras que califican a la escritura como de «carta de pago
y cancelacién de hipoteca» y la expresién interior de la cldusula en la que
la entidad acreedora da «carta de pago, es decir, declara estar reintegrada
del préstamo... y, en consecuencia, cancela la hipoteca», son base suficiente
para que el Registrador considere cumplido el requisito del «consentimiento»
que exige el articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Esta argumentacién, quiza
ajustada a la justicia del caso concreto, es peligrosisima, pues la férmula
en la cual el acreedor hipotecario en forma unilateral preste su consen-
timiento «formal» para cancelar, puede servir de base al Registrador para
entender que ha existido una causa de extincién de la hipoteca (pago,
renuncia, etc.). Asi las cosas, habra que tratar de descubrir desde el campo
de la doctrina lo que la Resclucién no resuelve: si es o no suficiente el
consentimiento formal para la cancelaciéon o son necesarios mayores requi-
sitos y, sobre todo, si reflejado un consentimiento material, se debe o no
exigir ademdas el formal. Distingamos.

A) EIl consentimiento cancelatorio

Parescindiendo de posibles antecedentes histéricos del articulo 82 de Ia
Ley Hipotecaria parece claro admitir que para cancelar inscripciones o ano-
taciones preventivas hechas en virtud de escrituras publicas serda necesario
«otra escritura o documento auténtico, en el cual preste su consentimiento
para la cancelacion la persona a cuyo favor se hubiese hecho la inscripcién
o anotacion...». Lo que el articulo no dice, ni puede decir, es si este consen-
timiento tiene que ser material, formal, dispositivo, abstracto, inducido, ex-
preso, tdcito, etc. Pero si resulta evidente que el consentimiento tiene fuerza
de requisito sustancial para que la cancelacién se opere. Queda a cargo del
Registrador el apreciar si el requisito se ha cumplido o no.

La nota de calificacién no puede ser mas ajustada a la legalidad vigente,
ya que en ella el Registrador estima que el acreedor no ha prestado el con-
sentimiento para la cancelacién y, por ello, el defecto debe ser considerado
como insubsanable. O los términos que resumen el cscrito notarial que in-
terpone el recurso son excesivamente sucintos y resumidos o de lo contrario
en ellos hay un inicial v evidentc contradiccién: ni el articulo 82, ni el 179
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del Reglamento, exigen al acreedor hipotecario que manifieste su voluntad
cancelatoria, agregando a continuacién que «en la escritura calificada se
refleja el consentimiento formal del creedor hipotecrio, en el sentido que
aparece clara, inequivoca, rotunda e incondicionada su voluntad de cancelar».
Y uno se pregunta, ¢si el articulo 82 de la Ley y el 179 del Reglamento no exi-
gen la voluntad cancelatoria, para qué de la escritura hay que deducir clara,
inequivoca, rotunda e incondicionada la voluntad de cancelar? El argu-
mento lo repite el Notario recurrente en forma reiterada, pareciendo dedu-
cirse que toda su razén reside en que se precisa «la voluntad de cancelar» ma-
nifestada o inducida de un «consentimiento formals.

El Registrador, en su informe elude meterse en ese campo de las clausu-
las de estilo, pero, sin embargo, plantea un tema tremendo que le va a costar
perder el recurso: no es lo mismo la existencia de una voluntad de cancelar
que la dirigida a consentir el asiento de cancelacién, cosas que para él son
diametralmente distintas. Pesa sobre esta afirmacién un poco las especula-
ciones notariales en torno al articulo 178, 3., del Reglamento Hipotecario
que habla de que «podran practicarse las cancelaciones», cosa que no innova
nada respecto al articulo 82 de la Ley y 179 del Reglamento, pues que se
puedan practicar las cancelaciones no quiere decir que se puedan hacer en
contra o de forma distinta de lo que establece la Lcy. El mismo argumento
se! utiliza con el articulo 213 del Reglamento Hipotecario y la misma contes-
tacién debe darsele a la especulacién. A mi entender consentir una cancela-
cion (requisito imprescindible para que ésta se produzca) es exteriorizar o
manifestar una voluntad en este sentido. Deslindemos, sin embargo, campos
pues la exteriorizacién o manifestaciéon de voluntad se puede deducir, inducir
o descubrir de la voluntad que se refleja en el instrumento puablico y, en
el caso concreto, aparte del problema del otorgamiento de la carta de pago
se decia que el acreedor se declaraba reintegrado de su préstamo... y, en
consecuencia, que cancela la hipoteca. Si se cancela es porque se consiente
y se tiene legitimacién para ello, cosas que el Registrador luego reconoce al
centrar en su justo punto la doctrina que parece emanar de los articulos
178,3 y 213 del Reglamento Hipotecario que regulan problemas de capacidad
y no de consentimiento.

El Presidente de la Audiencia sigue la via facil de la interpretaciéon de los
articulos 1783 y 213 del Reglamento Hipotecario que no hablan méas que de
facultad para cancelar, sin tener en cuenta que el precepto clave del asunto
no es el Reglamento, sino la Ley en su articulo 82, ratificado posteriormente
por el mismo Reglamento en el articulo 179, cosa que para nada se cita. Creo
que el tema es muy semejante al de la donacién que sélo se perfecciona por
el consentimiento o aceptacién del donatario. Si consta la aceptacion, se
inscribe, si no se supedita a que el negocio quede perfecto por la misma. El
acreedor hipotecario con verse pagado de su crédito ya es suficiente y es al
deudor al que de verdad le interesa que el acreedor le otorgue el consenti-
miento para cancelar, pues él por mucho pago que haya hecho no puede
cancelar si no es en virtud de acudir a los Tribunales para que estos suplan
la voluntad del acreedor en materia de cancelacién, ya que la inscripcién de
hipoteca es constitutiva y constitutiva es su cancelacién.

La Direccion Gceneral, aparte del peligroso argumento que utiliza y que al
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generalizarse puede dar lugar a interpretaciones muy diferentes al espiritu
que parece reflejar la letra de la Ley, ya que el argumento a «contrario sensu»
es facil de emplear, comete el tremendo error de seguir la linea del Presiden-
te de la Audiencia y la marcada por el informe del Notario y en el dltimo
considerando confunde lo que es capacidad de «cancelar» o legitimacion
para ello, con lo que es requisito esencial para gue se produzca: el menor
y el heredero podrédn cancelar, pero si consienten en ello. Tampoco es acer-
tado el argumento de la Direccién al hablar de que no es preciso el empleo
de «formalidades de caradcter sacramental», pero si de la constancia de la
voluntad de extinguir la garantia hipotecaria. No es a la férmula a la que se
refiere el articulo 82 de la L. H., sino a la fuerza constitutiva de la inscrip-
cién de la hipoteca y a la repercusién que la fuerza publicitaria puede tener
para terceros, por lo que se exige el consentimiento, ya que si el pago se
verifica, pero no se consiente (expresa o tacitamente) en la cancelacién, la
hipoteca puede seguir perjudicando al tercero que adquiera confiado en las
apariencias. Uno de los trabajos mds importantes en torno al consentimiento
cancelatorio es el de Diez Picazo («El negocio cancelatorio y la causa de la
cancelacién», R. Cr. Dr. Inm., 1967, pag. 1284), en el cual se dice estas frases
sintomdticas: «Respecto de aquellos derechos reales, como la hipoteca, para
los cuales la inscripcién es constitutiva, debe entenderse que la cancelacién
es constitutiva también. El caricter constitutivo de la cancelacién comporta
dos consecuencias en el terrenoc en que ahora nos movemos. La primera es
que cancelado el asiento, el derecho queda extinguido. La segunda es la in-
versa de la anterior: sélo se extingue el derecho por su cancelacién. Esta
afirmacién plantea el problema de determinar qué contenido tiene el derecho
real de hipoteca subsistente en el Registro cuando el derecho de crédito ga-
rantizado ha sido plenamente satisfecho, en cuanto al principal, intereses y
costas. Es claro que entre las partes se trata dc una pura entidad hipotecaria
vacia de contenido, pero parece posible imaginar que frente a los terceros
protegidos por el articulo 34 es una entidad hipotecaria capaz de despertar
los efectos de la fe publica registral».

B) Cardcter del consentimiento

Bajo la gran influencia del Derecho aleman la doctrina espafiola ha insis-
tido mucho en la diferenciacién entre el llamado consentimiento material o
sustantivo y el formal. Sin intentar en este momento aportar el concepto
del consentimiento sustantivo, si conviene precisar que en el Derecho aleman
se distingue entre un negocio de caracter obligacional o acto causal y un
negocio dispositivo (acuerdo de transferencia) dirigido exclusivamente a la
modificacién real, desligado de la causa y constituyendo un contrato real
y abstracto, que consta de dos elementos: el acuerdo de voluntades y la
inscripcién. Este principio de consentimiento parece que ni desde el punto
de vista civil, ni desde el hipotecario tienen cabida en nuestro sistema, ya
que en el primero rige la teoria del titulo y el modo y en el segundo se
respeta la tradicién civil y los asientos tienen caracter causalista, no permi-
tiéndose el acceso de un acto o contrato abstracto.

Los términos generales de las afirmaciones anteriores pueden reflejar el
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comun sentir de la doctrina espafiola en este punto. Es decir, no cabe la
mecdnica de la legislaciéon alemana y a lo sumo que puede llegarse es a la
admisién del principio del consentimiento «formal», sobre la base de dis-
tinguir el proceso material de adquisicién del derecho y el formal de ins-
cripcién. Y aqui la doctrina, en forma casi unanime, y arrancando de Don
Jerénimo Gonzilez va admitiendo el supuesto del articulo 82, 1°, de la Ley
Hipotecaria como un caso claro de consentimiento formal. Roca Sastre
(Derecho Hipotecario, Barcelona, 1968), Sanz Fernandez (Instituciones de De-
recho Hipotecario, Madrid, 1953), Chico-Bonilla (Apuntes de Derecho Inmo-
biliario Registral, Madrid, 1967), Lacruz Berdejo (Lecciones de Derecho Inme-
biliario registral, Zaragoza, 1957), etc. Tomando como comun opinién de tados
la sostenida por este tltimo, reproducimos sus palabras: «En Derecho espa-
fiol, la modificacién del Registro mediante la simple manifestacién formal
del titular afectado se halla restringida al caso del articulo 82 de la Ley. Segun
dicho autor, las inscripciones pueden cancelarse, si no mediante una declara-
cién ante le Registrador —lo que constituiria la forma estricta del consen-
timiento formal—, si, al menos, a través de la escritura o documento autén-
tico en los cuales se dé cumplimiento a los requisitos establecidos».

Conforme a este criterio se hace de todo punto necesaria la expresicn del
consentimiento formal para que pueda llevarse a cabo la cancelacién. Es
decir, se asimila la férmula ritual del acepto de las donaciones al supuesio
del consentimiento. La Direccién desvia el tema y centra toda la fuerza de la
Resolucién en si la férmula empleada puede suponer el cumplimiento de Io
que dispone el articulo 82, 1°, como «una modalidad del mismo». De esta
forma la Direccién General rectifica su doctrina mantenida en la de 23 de
agosto de 1900, en la que teniendo la posibilidad de deducir de un acuerdo
municipal la posible voluntad de cancelar, entiende que el consentimiento ha
de ser expreso y no inducido, no siendo suficientc la carta de pago. Igual-
mente se suelen citar las Resoluciones de 27 de septiembre de 1924 y 25 de
octubre de 1932, entendiéndose derogadas por lo que dispone el articulo 179
del Reglamento Hipotecario —clarisima aplicacién de lo que dispone la Ley—
las que el Notario utiliza para apoyar su tesis: 8 de octubre de 1886, 10 de
diciembre de 1889 y 28 de junio de 1909.

Asi las cosas en la doctrina, se registra un replanteamiento del principio
del consentimiento en su aspecto formal. Diez Picazo (El negocio cancela-
torio y la causa de la cancelacién, Rv. Cr. Dr. Inm., 1967) trata de desmontar
los tres mitos que adornan al consentimiento del articulo 82: que es; formal,
que es abstracto y que es dispositivo. El autor citado, al aportar la trayectoria
histérica del articulo 82, entiende que con el recuento de esos antecedentes
se puede llegar a la conclusion de que el articulo no refleja la idea rectora
del llamado principio del consentimiento formal. Termina afirmando que
en el parrafo primero del citado articulo deben incluirse solamente de modo
necesario los supuestos de voluntario extincidén del derecho, que son tnica-
mente las hipdtesis de renuncia y de convenio extintivo (redencién, etc.),
mientras que, en cambio, todos los demas casos de extincién de los derechos
reales tienen la posibilidad de encontrar cabida en el parrafo segundo del
referido articulo. De ahi gue estime que la extincién por pago lo es en base
de una causa «ope legis». Al referirse al caracter abstracto entiende que no
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cabe la cancelacién de un derecho si éste no esta extinguido, aun y a pesar
del juego del articulo 97 de la Ley Hipotecaria. El consentimiento escriturado
entra en la presuncién del articulo 1277 del Cédigo civil. Solamente cuando
la cancelacién de un derecho se apoya en una causa de extincién podria ha-
blarse de un negocio dispositivo.

En la linea de aportaciones doctrinales al tema hay que recoger la de
Zumalacérregui, en dos trabajos («Meditaciones en torno a la cancelacién»,
Rv. Cr. Dr. Inm., 1967 y «Causa y abstraccién causal en el Derecho civil es-
panol». Tesis doctoral, Madrid, 1977) que siguen la misma linea: reconocer
que el articulo 82, 1, de la Ley Hipotecaria exige un consentimiento formal
y criticar dicha postura, que puede llevar a la admisién de la extincién de
una hipoteca por decisién unilateral del titular registral. De la Camara Alva-
rez («Meditaciones sobre la causa», Rv. Cr. Dr. Inm., julio y agosto 1978)
sigue la linea del autor de la tesis y considera innecesario un consentimiento
especial para la cancelacién. Ni la critica que Vazquez Bote («La causa de
unas meditaciones», Rev. Cr. Dr. Inm., noviembre-diciembre 1979) hace a la
teorfa de la causa que reflejan las notas de La Camara, ni por supuesto ni
aséptica forma de recensionar el libro de Zumalacdrregui (Rev. Cr. Dr. Inm.,
namero 529, pag. 1361, 1978) alteran en nada lo sostenido por el autor.

Ante todo, este panorama doctrinal la problematica del supuesto de hecho
se complica, ya que lo que de verdad se deberia haber discutido si es o no
necesario un consentimiento formal o basta con el sustantivo causal gque
provoca la extincidn del derecho y lo que se resuelve es que con las palabras
empleadas se entiende cumplido el articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Por
cllo vamos a intentar llegar a unas conclusiones.

C) Conclusiones

Creo que el tema que debe resolverse es si basta con el consentimiento
formalmente expresado en una escritura para poder cancelar la correspon-
diente inscripcién de hipoteca. Habia en la doctrina espafiola una opinién
que sustentaba La Rica, quien al comentar ¢l articulo 38,2 de la Ley Hipote-
caria y las acciones contradictorias de bienes inmuebles o derechos reales,
decia que dicho precepto, ademas de dotar a la inscripcién de cierta sustan-
tividad, la configura como algo independiente del derecho a que se refiere
y condiciona su destruccién para aniquilar €l derecho que en ella alienta.
¢Estaremos también tocando el mismo tema al hablar de ese consentimiento
del articulo 82, 1.°, de la Ley Hipotecaria?

Si verdaderamente se parte de la existencia de dos mundos, el extrarregis-
tral y el registral, hay que admitir la existencia de derechos tabularmente vi-
gentes aun cuando en la realidad hayan dejado de existir y derechos que
existen, pero que registralmente deben ser considerados como inexistentes.
En ese mundo tabular de terceros adquirentes y de presunciones favorecedo-
ras, a la presuncion de la existencia de derecho hay que admitir la presuncién
de la extincion del mismo por la practica de una cancelacién. Es decir, la
inscripcién cobra asi un sentido de independencia, sustantividad, frente al
derecho que refleja 0 que se presume extinguido. Pero lo importante no es
eso, sino la forma y manera de que pueda salvarse, para la practica de las
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mismas, el escollo que significa el principio de calificacién. ¢Puede un Re-
gistrador cancelar una hipoteca con la sola expresién en escritura publica
del consentimiento cancelatorio de que habla el articulo 82, 1°, o sera pre-
ciso que se refleje la causa por la que se emite dicho consentimiento? Lo
que no cabe duda es que cancelado y admitida como valida una escritura
de consentimiento de cancelacién entrard en juego el articulo 97 que presu-
me extinguido el derecho.

A mi el argumento de la Direccién de inducir la existencia de un consen-
timiento de una manifestacién de voluntad de cancelar me da pie para vol-
ver el argumento a la inversa y entender que sobre la base de un consenti-
miento formal puede deducirse o inducirse la existencia de una causa can-
celatoria, sobre todo teniendo en cuenta la presuncién de la existencia y
validez de la causa de que habla el 1.277 del C. c. ¢(Pero esto puede admitirse?

Tirso Carretero (comentario a esta Resolucién en la Rv. Cr. D. Inm., sep-
tiembre-octubre, 1979, pags. 1103 y ss.) entiende todo lo contrario y estima
que el articulo 97 de la L. H. resulta absurdo con su presuncién cuando se
trata de una escritura de cancelacién que tenga por unico contenido la
cldusula de consentimiento formal, entendiendo que dota de un arma de
lucha que nunca se le debié de dar, pues esta claro que en el clima de nues-
tro sistema y dada la escasa frecuencia de dichas escrituras de consenti-
miento formal, el silencio en el documento cancelatorio sobre la extincion
del derecho y sobre la causa del consentimiento formal de cancelacion del
asicnto debera ser base de una presuncién de subsistencia, mis que de una
presuncién de extincién. Igualmente aduce en favor de su tesis el articulo 144
de la misma L. H., del cual se deduce un criterio antiformalista y permite
suponer que la cancelaciéon debe servir ante todo para hacer oponible a
tercero la extincidn del derecho que se cancela. Para dicho autor, ante la
casi imposibilidad de una escritura «pluscuamperfecta» en la que se acredite
el pago,\compaerezcan deudor, acreedor y personas interesadas, se consienta
en la extincidén del derecho y se consienta expresamente en la cancelacién
del mismo, hay que optar por estas siguientes direcciones: 1.°) Que la simple
cldusula de carta de pago sin ninguna referencia al derecho real de hipoteca
ni a su extincién debe estimarse insuficiente. 2.°) La que contenga sélo
clausula de consentimiento formal en principio tampoco puede ser admitida.
3°) La que contenga cldusula de consentimiento material suficientemente ex-
presiva con un principio de causalizacién, por escaso que sea, debe esti-
marse suficiente, aunque el consentimiento formal resulte meramente im-
plicito.

Habria que pensar un poco que la cancelacién de hipotecas elimina el
principio de «accesoriedad» de la hipoteca, ya que la justificacién del pago
del crédito que asegura la hipoteca no sirve como documento para su can-
celacién. Asi se deduce del articule 82, 1.2 de la Ley Hipotecaria y del 179 del
Reglamento Hipotecario apoyados por la Resolucién anteriormente citada
de 23 de agosto de 1900. Sélo se registran en la legislacién hipotecaria los
supuestos de la indeterminacién del titular de los titulos endosables o al
portador, asi come el de la hipoteca cambiaria, en los que la justificacién
del pago de la deuda permite la cancelacidon. ¢Por qué en los demids se exige
¢l consentimiento? Siempre que surge el problema del consentimiento para
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la modificacién del contenido registral es necesario citar el principio de la
salvaguardia de los Tribunales bajo los que esta dicho contenido y bien se
ordena por estos la alteracién o debe consentir en ella el titular registral.
Por eso estimo que el simple consentimiento formal expresado en una es-
critura, perfectamente puede ser inscrito y eso no quiere decir que califique-
mos de abstracto a dicho consentimiento, pues es claro que si no responde
a una causa podra ser impugnado y rectificado en virtud de ejecutoria judi-
cial, destruyendo la presuncién de extincién del derecho de que habla el
articulo 97 de la Ley Hipotecaria.

En el dltimo caso en el que solamente exista un consentimiento material
o sustantivo que exprese la causa del derecho, habria que descender caso
por caso para estimar la justicia del caso concreto, camino éste que es el
que parece haber recogido la Resolucion comentada, la cual debié aclarar esic
punto y no generalizar su doctrina. Sobra, por supuesto, el ultimo conside-
rando que confunde lamentablemente el acto de cancelar, el consentimiento
para ello, con el problema de la capacidad y legitimacién para verificarlo
y da que pensar al lector que si la interpretacion teleolégica que se invoca
para deducir la existencia del consentimiento estd basada en las mismas
deducciones que las de las expresiones «cancelaciones... de menores» y de «los
herederos podran cancelar», puede quedar sin fuerza —ni siquiera por Ila
justicia del caso concreto— toda la argumentacién de la Direccién.

Aungue el articulo 116 del Reglamento Hipotecario permita al Registrador
rectificar, en todo o en parte, la calificacion recurrida, al evacuar el infoi-
me que preceptua el articulo 115 del mismo, esto no le permite rectificar
la nota en el sentido de ariadir nuevos defectos antes no constatados, ni
a cambiar su sentido con alteracion de los términos con que se redactd.
En tales casos no procederd entrar en el examen de la nota primitiva ni
en el contenido de la nueva calificacion que consta en el i;'zforme.

Los registradores, dentro de la independencia con que ejercen su fun-
cion, deben tener en cuenta al calificar la doctrina del centro directivo
sobre actos y contratos realizados por mujer casada en régimen de ganan-
ciales. (Resolucién de 27 de septiembre de 1978; «Boletin Oficial del Es-
tado» de 14 de octubre.)

Hechos.—Por escritura de compraventa autorizada en Madrid por el No-
tario recurrente, don Antonio Rodriguez Adrados, el 10 de octubre de 1975,
don Juan Roth Hummer vende un piso a dofia Lucila Prieto Siez, mayor de
edad, casada, y que comparece en la escritura en su propio nombre y dere-
cho, declarando que retiene en su poder el importe actual de las hipotecas
que gravan el piso que adquiere, subrogandose en los derechos y obligaciones
derivados de las mismas y confesando el vendedor haber recibido de la com-
pradora el resto del precio, por lo que Ie otorga la mas completa carta de
pago.

Presentada en el Registro nimero 1 de los de Madrid primera copia de
la anterior escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Denegada la inscripcion del documento que antecede, por carecer el cényuge
no administrador de capacidad de adquirir bienes para la sociedad de ga-
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nnciales, con evidente transgresién de los articulos 5, 59, 63, 1.315, 1.401-1°,
1407 y 1.441 del Cédigo civil. Se ha tenido en cuenta lo preceptuado en. el
apartado c) del articulo 485 del Reglamento Hipotecario».

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién y alegé: Que los articulos 5, 63 y 1.441 que se adu-
cen en la nota no tienen ninguna relacién con el supuesto que Nos ocupa;
que la tesis de la nota recurrida es que la mujer casada en régimen de ga-
nanciales, no administradora de la sociedad legal, no puede adquirir por
compra mientras no pruebe la pertenencia privativa del precio, y ello dé
manera absoluta y radical, sin que el defecto pueda subsanarse, dado que la
inscripcién no se suspende, sino que se deniega; que el defecto obedece a
una falta de capacidad; que esta posicién tan radical, desconocida por la
doctrina, ha sido planteada muchas veces en recursos gubernativos, siendo
siempre rechazada, pudiendo citarse como ejemplo las Resoluciones de la Di-
reccién de 4 de mayo de 1892, 1 de noviembre de 1963, y 4 de noviembre de
1969, y la Sentncia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1967; que
son numerosos los articulos del Cédigo civil que abonan este ultimo criterio
jurisprudencial, asi el 1.392 al hablar de las ganancias o beneficios obtenidos
«indistintamente» por cualquiera de los cényuges, coloca en igual situacién
en cuanto a adquisiciones a marido y mujer, y en igual sentido se manifiesta
el articulo 1.401-1.°; que si la mujer casada en régimen de gananciales no
pudiera comprar en absoluto, careceria de sentido gque el articulo 1458 le
prohibiese comprar a su marido; que la Ley de 2 de mayo de 1975 persigue
una mayor independencia juridica de la mujer casada y una menor desigual-
dad entre marido y mujer, por lo que ha de entenderse que incluso los
preceptos del Cddigo civil que resultan inalterados por la misma han de ser
interpretados conforme a la nueva concepcién, y, por tanto, restrictivamente
cuando lo contrarien; que esta Ley, al redactar de nuevo los articulos 60 a 65
del Cédigo, suprime la licencia marital, desapareciendo con ello la tinica limi-
tacién que antes tenian las compras de la mujer casada; también quedan su-
primidas las restricciones a las mujeres casadas para prestar consentimiento,
al suprimirse el articulo 1.263-3°, por lo que la mujer casada, al poder obli-
garse, puede comprar (articulo 1.457); que la nota calificadora se enfrenta
claramente al articulo 62-1.°, que establece que el matrimonio no restringe la
capacidad de obrar de ninguno de los cényuges; que en el &mbito hipotecario
la doctrina que se ha expuesto ha sido la aplicada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado, recogido en el articulo 95 del Reglamento
Hipotecario; que la doctrina cldsica de la Direccién entendia que las adqui-
siciones de bienes gananciales podian inscribirse, indistintamente, a nombre
del marido o a nombre de la mujer (lo que evidencia que ésta podia adquirir),
y que eran las circunstancias de tales adquisiciones las que imponian el
cardcter ganancial, no existiendo en nuestro régimen hipotecario extendidas
expresamente a favor de la sociedad de gananciales como persona juridica
(Resoluciones de 9 de febrero de 1917 y 11 de octubre de 1941); que el ar-
ticulo 95 del Reglamento Hipotecario regula las adquisiciones del marido y
de la mujer sin establecer diferencias entre uno y otra, sin aludiri para nada
al cényuge administrador y al no administrador de la sociedad, reguldndose
las adquisiciones de la esposa no administradora en el mismo plano que las
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del marido, aun tratdndose de bienes gananciales; que si antes de la Ley de
2 (}e marzo de 1976, segiin la jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida
por varias Resoluciones de la Direccién General de los Registros, las com-
pras efectuadas por la mujer casada sin intervencién del marido eran inscri-
bibles haciendo constar en la inscripcién la falta de licencia; actualmente,
suprimida la licencia marital, dichas compras deben ser inscribibies sin nin-
guna salvedad.

Por cese de los tres titulares del Registro numero 1, uno por jubilacién
y los otros dos por traslados, el nuevo Registrador de la Propiedad, desig-
nado, de conformidad con sus otros dos cotitulares interinos, informé que
en la nota de calificacién recurrida puesta por sus antecesores cen el cargo
se debié padecer un error al citar el articulo 5° del Cédigo civil, asi como
otro consistente en la omisién de las palabras «por si sola» después de la
palabra «capacidad», e igualmente que los articulos 63 y 1.441 del Cédigo
tampoco estan directamente infringidos y que el defecto debe ser calificado
de subsanable, por lo que, en uso de la facultad que confiere el articulo 116
del Reglamento Hipotecario, rectifican en parte y atentian la calificacion re-
currida, quedando la nota redactada de la siguiente forma:

«a) Que al no expresarse el régimen econémico matrimonial de la compa-
reciente compradora ni, en su caso, el cardcter ganancial o privativo de la
adquisicién, ni el de la parte de precio ya pagado, ni el de la que se obliga
a pagar la misma en los futuros vencimientos del crédito hipotecario que se
subroga, faltan datos para una calificacién e inscripcién precisa; y

b) Que de presumirse, por tanto, que el régimen econémico matrimonial
es el de la sociedad legal de gananciales, segtin el articulo 1.315 del Cédigo
civil, y que tales dinero y adquisicién son gananciales conforme al articulo
1407 y que su administrador y facultado para obligarlos, en principio y
mientras otra cosa no se demuestre, es el marido de la compareciente, segin
los articulos 1.412 en relacién con el 59 y 1.416, todos del mismo cuerpo legal,
es necesaria la intervencién del marido, como presunto cényuge administra-
dor, o acreditar la causa que hace innecesaria su intervencién.

Y considerando el defecto subsanable, se suspende la inscripcién solici-
tada, de la que podra tomarse anotacién preventiva si se solicitare.

Se ha cumplido lo dispuesto en la regla c¢) del articulo 485 del Reglamento
Hipotecario.»

Que al rectificarse en parte la calificacion ha sido necesario redactar de
nuevo la nota para precisar los motivos y alcance de la misma, haciendo
factible la subsanacién de los defectos y la proteccién de los derechos de
los interesados mediante la posible anotacién preventiva; que la nueva re-
daccién de la nota estd admitida por diversas Resoluciones de la Direccién;
entre otras, por la de 4 de noviembre de 1968; y entrando en el fondo de
la cuestién, indica que después de la reforma de 2 de mayo de 1975, segin
la cual puede celebrarse y modificarse las capitulaciones matrimoniales des-
pués de contraer matrimonio, la primera manifestacién de un otorgante ca-
sado debe ser cudl es el régimen econémico matrimonial, y en atencién a la
naturaleza de los bienes, privativos o gananciales, hace constar si tiene o no la
administracién de los mismos, asi como el caricter que quiere dar a la
adquisicién, y, en su caso, la regionalidad que le corresponde, que natural-
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mente puede determinar regimenes econémicos diferentes; que en el caso
de que la compareciente sea la mujer, la omisién de tales manifestaciones
es un verdadero defecto de la escritura, ya que las presunciones legales in-
dican que no es la administradora de la sociedad conyugal; que en el caso
que nos ocupa la compradora ha dispuesto de bienes para el futuro al com-
prometerse a pagos aplazados que, ademdas, ha garantizado en forma real
subrogédndose en dos hipotecas, todo ello sin que se acredite la necesaria
intervencién del marido o la causa por la que no es preceptiva la misma; que
el Codigo civil, en sus articulos 1.412 en relacién con el 59, asi como en el
1.416, es de una gran claridad que no necesita interpretacion, al determinar
la necesaria intervencién del maride como presunté -conyuge administrador,
o bien la necesidad de acreditar la causa por la que no es precisa; que la
Ley de 2 de mayo de 1975 mantiene el sistema de unidad de direccién eco-
némica del matrimonio por el que uno solo de los cényuges sera el adminis-
trador, bien sea el marido o la mujer; que una vez suprimida la licencia
marital debe entenderse derogado el articulo 94 del Reglamento Hipotecario
e inaplicable la jurisprudencia a que dio origen; que admitiendo las adquisi-
ciones de la mujer casada no administradora tendremos también que admitir
las del marido cuando se haya pactado que no sea administrador, e incluso
cuando haya sido privado de la administracién por resolucién judicial; que
en el caso que estamos examinando el cényuge administrador podri oponerse
a que se realicen los pagos aplazados con cargoe a los bienes gananciales, y
esto sin pedir la anulacién de nada, siendo tal vez el vendedor o sus here-
deros o acreedores los que tengan que pedir la anulacién del acto, con lo
cual intervendrian terceros extrafios a la relacién familiar como serian los
acreedores del vendedor o incluso la masa de una quiebra, y si se ilegase
a declarar ineficaz el acto, podria negarse a exigir responsabilidad a los fun-
cionarios que admitieron su eficacia; que el recurrente parece sugerir la
existencia de una ratificacién tacita de la escritura por el esposo al referir
que fue éste el que la presentd en el Registro, a lo que hay que oponer que
no es admisible ni pudo tenerse en cuenta al calificar semejante forma de
ratificacién no cubierta por la fe publica notarial, ya que el Registro rechaza
todo consentimiento inmobiliario que no se otorgue en documento publico;
que lo que parece demostrarse es que la falta de intervencién del marido en
la escritura no tiene ninguna justificacién légica por imposibilidad de he-
cho; que, como resumen puede decirse que la escritura es imprecisa por
falta de datos para una adecuada calificacién, y que si en vista de ello se
acude a las presunciones establecidas por el Cédigo civil la compareciente
no esta legitimada para los actos que realiza, siendo subsanable el defecto.

Con fecha 5 de junio de 1976 se traslada por la Secretaria de Gobierno de
la Audiencia Territorial al Notario recurrente, a los efectos que pudiera
proceder, la nueva nota que en sustitucién de la originaria se habia emitido,
traslado que recibe el interesado el dia 7 del mismo mes y afio y con fecha
10 de junio el Presidente de la Audiencia confirma esta segunda nota redac-
tada por los nuevos Registradores, por razones analogas a las expuestas por
estos funcionarios, declarando que la rectificacién parcial est4d permitida por
el articulo 116 del Reglamento Hipotecario y es recogida por la doctrina de
la Direccién General en varias Resoluciones, tales como la de 1 de febrero
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de 1952 y la de 25 de abril de 1959; que los argumentos que se adicionan al
corregir parcialmente la nota no agravan la calificacién, sino’ que, por el
contrario, la atentian al declarar subsnable el defecto primitivamente consi-
derado insubsanable, y que no se aducen en la nueva redaccién de la nota
distintas alegaciones facticas ni sustancialmente diferentes motivaciones que
pudieran haber producido la indefensién del recurrente.

El Notario se alzé de la decisidn presidencial manifestando que al aceptar-
se en el auto la sustitucidn de la nota originada por una nueva nota se alte-
ran fundamentalmente las bases del debate, produciéndose la indefension
del recurrente e incurriendo ademds en incongruencia; que el Registrador,
al amparo del articulo 116 del Reglamento Hipotecario, que le permite rec-
tificar la nota en todo o en parte en el sentido de conformarse con la peti-
cién del recurrente, tal como prevé el parrafo 2.° del mismo articulo, lo que
no puede es hacer una rectificaciéon total consistente en sustituir la nota
originaria por una nueva calificacién ni hacer una rectificacién parcial con-
sistente en anadir nuevos defectos; que la litis queda definitivamente trabada
con la nota del Registrador y con el suplico de interposicién del recurso, y
que, aunque en tramite no previsto, se le diera traslado al recurrente de la
nueva nota, como con espiritu de justicia ha hecho el excelentisimo sefior
Presidente, la indefensién subsiste porque la normativa procesal del recurso
gubernativo no establece forma y plazo para la impugnacién de la nueva nota,
que en el presente caso ha sido notificada un dia 7, fallandose el siguiente
dia 10, sin tiempo ni posibilidad de presentar siquiera el acuse de recibo, y
si el derecho de impugnacién de la nueva nota se concediera al recurrente,
se produciria la indefensién del Registrador; que este criterio de no sefialar
nuevos defectos es el mantenido expresamente por los articulos 117 y 127 del
Reglamento Hipotecario, por lo que si la nota originaria le parecia al Re-
gistrador insostenible, tenia que haberla retirado, conformandose con la peti-
cion del recurrente (articulo 116-2.°), y presentada de nuevo en el Registro,
podia haber consignado la nueva nota sin temor alguno a esa correccion
disciplinaria que para evitar abusos establece el articulo 127, por ser distinto
el Registrador que calificé al que tuvo que emitir su informe; que en este
sentido se manifiestan, entre otras que cita, las Resoluciones de 1 de febrero
de 1952 y 29 de abril de 1959; que en los casos en que se ha variado la nota,
la nimiedad de la alteracién irntroducida y la falta de oposicién basta para
explicar la abstencién de la Direccién General (Resolucién de 4 de noviembre
de 1968); que no ocurre si en el presente supuesto —incluso el auto presiden-
cial la denomina nueva—, en el que la primitiva contenia un solo defecto del
mds desaforado y militante antifeminismo, y al que respondia la argumenta-
cion de su escrito —apartado cuarto—, mientras que la nueva contiene dos, uro
el a) que ni directa ni indirectamente apareceria en la originaria y el otro
el b), totalmente nuevo, ya que el problema suscitado era el de la incapa-
cidad de la mujer, siendo indiferente la intervencién del marido, porque
aun con ella, en cualquiera de sus variantes, no tenia capacidad de adquirir
bienes gananciales de la mujer casada; por el contrario, en la nota actual la
mujer casada es capaz y puede adquirir gananciales que pueden figurar a
su nombre, siempre que se cumpla el requisito que en la nota primitiva no
aparecia ni podia aparecer: la intervencién marital; que asi, pues, en la
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nueva nota no es que se atenua el rigor de la primitiva —convirtiéndolo en
subsanable—, sino que se consignan dos defectos distintos, aunque menos
graves, pero que no por ello dejen de ser nuevos, y por eso se incluyen
preceptos legales que no aparecian infringidos en la larga lista de la nota
primitiva; que por todo ello se ha producido no sélo indefensién procesal
del recurrente, sino también incongruencia, pues el auto confirma una nota
que no fue la que se impugnd; que la nueva nota carece de virtualidad al
no haber sido extendida en tiempo y forma, por lo que debe tenerse por
no puesta que no obstante, y para el caso de que se estimase legalmente
extendida entra en su examen, haciendo una serie de consideraciones acerca
de que no existe en la escritura las imprecisiones a que alude la letra a) de
la nueva nota, por no existir disposicion legal alguna que pida su constan-
cia, y que de exigirse las circunstancias sefialadas, como se hace, sélo para
la mujer, y no para el marido, sigue latiendo una tesis antifeminista; que
en cuanto al defecto de la letra b) de ser necesaria la intervenciéon del marido,
tras apuntar la infraccién del articulo 106 del Reglamento Hipotecario, por
la imprecision de que adolece, reitera toda una serie de argumentos que
se contienen en otro de los recursos gubernativos que sobre esta misma
materia tiene interpuesto.
Y la Direccién acordé que procede:

PRIMERO.—No entrar en el examen del contenido de la nota puesta en
la escritura calificada, por haberla dejado sin efecto los tres titulares en-
cargados del Registro de la Propiedad.

SEGUNDO.—No examinar el contenido de la nueva nota que consta en
el informe, al no estar autorizados los mencionados funcionarios para ello.

TERCERO.—Que, como consecuencia de la reforma de determinados ar-
ticulos del Cédigo Civil introducida por la Ley de 2 de mayo de 1975, los
Registradores de la Propiedad, dentro de la independencia con que ejercen
la funcién, tengan en cuenta, al calificar los actos y contratos realizados por
mujer casada en régimen de gananciales, la doctrina de este Centro sobre
este particular y que aparece recogida, entre otras, en las Resoluciones de
8 de febrero de 1977 y 4 de mayo de 1978.

El precedente acuerdo se basa en la siguiente doctrina.

Doctrina.—«Cuestién previa al posible examen del fondo del recurso es
la de resolver la cuestién procesal planteada por el Notario recurrente, que
hace referencia a si era o no posible la rectificacién de la nota en la forma
realizada por los nuevos Registradores en el preceptivo informe que habian
de emitir.»

«Las normas del Reglamento Hipotecario desarrollan la forma en que ha
de resolverse el recurso gubernativo contra la calificacién del Registrador
presuponen que es la nota recurrida con los defectos que sefala la que ha
de servir de base para el debate establecido y la que fija el nudo de la
cuestién, y por eso de una parte el articulo 117 no permite al recurrente
plantear peticiones basadas en otros motivos o en documentos no presen-
tados en tiempo y forma, y de otra, en el articulo 116 permite al Registrador

12
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que pueda rectificar en toda su calificacion —siempre que se conforme con
la peticién del recurrente— o sélo en parte, con supresion de alguno de los
defectos sefialados, pero lo que no autoriza el mencionado precepto es que
se rectifique la nota en el sentido de afadir en el informe registral nuevos
defectos antes no constatados o se cambie su sentido con alteraciéon de los
términos y fundamento con que se redacto, ya que entonces se producira
la anémala situacién de que se resolveria no el debate planteado, sino una
cuestién distinta de la que incluso no ha llegado a tener conocimiento el
recurrente por haberse redactado la nueva nota en un ulterior escrito del
Registrador.»

«En el presente caso, aunque se pretenda mantener que se ha suavizado,
fundandose en el articulo 116 del Reglamento —con una rectificacion par-
cial— la primitiva nota, al transformarse un defecto insubsanable en dos
de cardcter subsanable, el examen de la misma muestra con claridad que
ha habido un total cambio en su contenido, ya que la primitiva alegaba la
incapacidad del cényuge no administrador para adquirir bienes para la so-
ciedad de gananciales, y en la nueva —redactada al emitir el informe— se
exige la constancia en la escritura calificada de una serie de datos y la
necesidad de la intervencién del marido para el acto realizado o la justi-
ficacién de la causa que haria innecesaria su intervencién.»

«Al no haber atendido los Registradores los argumentos y peticiones del
Notario recurrente y admitido que los articulos 5, 63 y 1.441 del Cédigo Civil,
que sirven de fundamento a la nota discutida, no se encuentran infringidos,
y en consecuencia la dejan sin efecto en la forma redactada, carece de in-
terés el entrar en su examen, dada la coincidencia de pareceres de todos los
interesados en el recurso acerca de su no admisién.»

«De accederse a resolver el recurso en los nuevos términos planteados,
resultaria que la resolucién definitiva haria referencia a una nota de cali-
ficacién de la que no existe constancia en la escritura calificada, con lo
que se producirfa una total incongruencia entre la resolucién adoptada y
la materia que ha sido objeto de recurso.»

Consideraciones criticas

Son ciertamente importantes los dos temas o cuestiones que se abordan
en la presente Resolucion, atectando el primero de ellos al principio o fa-
cultad de la calificacién y el segundo, dentro también del mismo principio,
a la fuerza vinculante de las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado. Creo que ambos suponen el gran matiz de lo
que significa la calificacién: la grandeza de su independencia. El primero
supone la existencia sucesiva de dos mentes discurriendo sobre un mismo
problema y el segundo la valentia de ir contra argumentos que para su
manera de enfocar el problema no sirven. Ambos son una clara manifesta-
cién del principio de libertad juridica por el que la calificacién se rige. Esta
nota, junto con otras muchas, es el gran argumento juridico que demuestra
hasta qué punto estan totalmente equivocados aquellos que pretenden encua-
drar en la categoria de funcionarios administrativos a los que reciben el
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poder de calificacién. Y como los dos puntos son los que debemos abordar,
vamos a ir por sucesivas partes.

A) La rectificacion de la calificacion en todo o en parte

El titulo elegido es la literalidad de la frase que emplea el articulo 116
del Reglamento Hipotecario en su primera parte al contemplar el supuesto
de emisién de un informe por Registrador que no sea el mismo que ha
calificado. Dice dicho articulo que: «El Registrador a quien se pida el in-
forme, sea o no el mismo que hizo la calificacién, podra RECTIFICAR ésta
en todo o en parte...». Aunque el poder de rectificacién es general para los
dos supuestos que pueden darse: ser o no el mismo que calificd, aqui los
hechos nos obligan a circunscribirnos al segundo supuesto: cuando son
dos Registradores distintos los que califican. El otro caso entra ya en el
desfigurado recurso de «reposicidén» que parece encubrir el articulo. Claro
que el recurso de reposicién en un pais tan «sui generis» como el nuestro,
en el que nadie quiere dar su brazo a torcer, nos lleva a una pérdida de
tiempo enorme y a un desconocimiento de nuestra tozudez. Me gustaria
manejar estadisticas que reflejasen las pocas veces en que ha prosperado
favorablemente un recurso de reposicién. Rectificar es de sabios, dicen, pero
ir contra los actos propios puede ser también un buen principio.

Claro estd que el articulo 116 del Reglamento no parece poder ser inter-
pretado aisladamente, sino que es preciso relacionarlo con otros del mismo
Reglamento, como pueden ser el 117 y el 127, que con su doctrina vienen
a restringir los amplios caminos de la rectificaciéon. En los hechos se nos
dice que la calificacién inicial del documento que se presenté a inscripcién
(una adquisicion de mujer casada en su propio nombre y derecho, decla-
rando que retiene en su poder el importe actual de las hipotecas que gravan
el piso que adquiere, subrogandose en los derechos y obligaciones derivados
de las mismas) recayé una calificacién denegatoria en la que al carecer el
cényuge adquirente de poder para administrar bienes no puede tampoco
adquirir para la sociedad de gananciales, existe una transgresién de los
articulos 5, 59, 63, 1.315, 1.401, 1.407 y 1.441 del Cddigo civil.

El Notario otorgante de la escritura, gran experto en ganar recursos sobre
adquisiciones de mujer casada después de la reforma del Cédigo civil, arre-
mete contra el fondo de la cuestién planteada y a la serie de argumentos
que utilizé en otras ocasiones afiade algunos mas, pero cuando a través de
un escrito creyé ganado el recurso, cesan los tres titulares que habian puesto
la nota calificadora, uno por jubilacién y los otros por traslado, y aparecen
en escena otros Registradores que, amparandose en el articulo 116 dcl Re-
glamento Hipotecario, reconocen el error sufrido por sus antecesores al citar
los articulos 5, 63 y 1441 del Cédigo civil, aprecian la falta de una frase y
atentian Ja calificacién recurrida, dejando la nota calificadora de la siguiente
forma: faltan datos para una calificacién precisa por no determinarse el
régimen matrimonial; que aceptando el sistema ganancial es requisito la
intervencién marital o acreditar la causa de su no intervencién y que esos
defectos son subsanables. La rectificacion de la nota se hace al amparo de
la doctrina emanada de la Resolucién de 4 de noviembre de 1968 y el fondo
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de la cuestion estd defendido con un conjunto de argumentos tan validos
juridicamente como los que expone el Notario.

El Presidente de la Audiencia considera oportuna la nota nueva de cali-
ficacién y ante la imposibilidad legal de aceptar una duplica —que seria lo
correcto— decide seguir el camino que marca la nueva nota calificadora
apoyandose en dos Resoluciones de 1 de febrero de 1952 y 25 de abril de
1959. Ante todo ello el Notario apela el auto presidencial, ya que en el
breve espacio de tiempo en que se le notifica la nueva nota y la fecha del
auto presidencial (tres dias naturales) apenas tiene tiempo para contestar
a la nueva calificacion, pero siempre le queda el recurso de la apelacion.
La Direccién General entiende que la primera nota queda sin efecto y que
la segunda no puede ser comsiderada como vilida al no estar autorizados
los funcionarios que la emiten para ello. Se termina con la advertencia de
que la doctrina de la Direccién debe ser tenida en cuenta en las califica-
ciones. Realmente resulta sorprendente todo ello.

Ante la solucién que ofrece la doctrina de la Resolucién es preciso reac-
cionar e intentar situar en su justo medio la facultad de rectificar en todo
0 en parte en su justa medida. El criterio de la Direccidon es considerar
que el Registrador que ha de emitir el informe, al ser distinto del que puso
la nota, puede rectificar en todo o en parte «si se conforma con la peticién
del recurrente». Es decir, debe rectificar a gusto del recurrente, pero nunca
en contra del mismo. Lo cual nos lleva a dar por intil el parrafo primero
del articulo 116 del Reglamento, ya que todo queda reducido al segundo.
Queda, pues, sin efecto el principio de libertad de calificacién, considerando
al Registrador que interviene en el otorgamiento del informe como una
especie de heredero que se subroga en la voluntad del causante, pero con
la facultad de traicionarle si estima que se ha equivocado y que el que tiene
Ia razén es el recurrente. La razén fundamental en que todo ello se apoya
es que si al nuevo Registrador, o al antiguo, se le permitiera rectificar la
calificacién agravando la nota de su antecesor tendriamos una notable in-
defension del recurrente, y a mi se me ocurre pensar que si lo que se trata
de proteger es la posibilidad de defensa del recurrente debié concedérsele
un nuevo plazo para contestar, aunque siempre lo tiene en la posible ape-
lacién ante la Audiencia, pero aun admitiendo esto, también hay que intentar
salvar la condicién de «mandado» del nuevo Registrador que debe quedar
vinculado y sin posibilidad de defensa por la nota de su antecesor. Esto,
que quizi sea un principio de economia procesal, se convierte en una notoria
alteracién del principio de igualdad juridica de las partes ante una fase de
alegaciones.

Creo que todo el gran equivoco que sufre la doctrina y la Direccién (y al
hablar de doctrina me incluyo por la cita que luego haré) reside en que en
ese articulo 116 deben destacarse dos casos, sin perjuicio de que puedan
existir muchos mas, claramente diferenciados:

a) El del Registrador que pone una nota y que visto el recurso que se
le interpone, rectifica la misma y se allana a la demanda. Es el claro caso
a que se esta refiriendo el parrafo segundo de dicho articulo y que, al decir
de la doctrina, no es mas que una manifestacién del recurso de reposicién,
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en la que se brinda la oportunidad a una persona de ir contra sus propios
actos y hacer posible lo que antes deciamos: rectificar es de sabios.
También cabe que al rectificar lo haga sujetandose a los limites que es-
tablecen los articulos 117, 118 y 127 del mismo Reglamento, es decir, no
afiadir defectos nuevos, limitarse a dulcificar la nota, pero nunca agravarla.

b) El segundo supuesto es que el que informe sea distinto del que puso
la nota. Ya aqui seria muy discutible que pueda hablarse de recurso de
reposiciéon, pues al tratarse de persona distinta (y cuidado que aqui no
se trata de un funcionario que sustituya a otro, sino de una responsabilidad
personal que sustituye a otra) ya no debe encajar mucho lo del recurso de
reposiciéon. Mis limitados conocimientos de la rama administrativa me hacen
pensar en que estaremos ante un recurso de reposicién cuando «se presenta
ante la misma autoridad que dictdé la resolucién impugnada» (GARRIDO FALLa,
Tratado de Derecho Administrativo, volumen III, Madrid, 1963). Y aqui es
otra distinta que actida en nombre propio, bajo su exclusiva responsabilidad
y que nada le une con la anterior mas que la del compafierismo y pertenecer
a un mismo cuerpo. Es decir, no estamos en el campo administrativo.

A mi entender, por todo ello, creo que cuando el que emite el informe
es otro Registrador puede perfectamente utilizar la facultad que le concede
el parrafo primero y la rectificacién puede tener una amplitud total o par-
cial, incluso puede allanarse a las pretensiones del recurrente. Es decir,
respetando el criterio del 117 del Reglamento que marca los limites de la
calificacién en general y, si se me apura, el 127 que exige incluir todos los
motivos de suspensién o denegacién. ¢Qué es lo que hace el nuevo Regis-
trador al emitir un informe sobre una calificaciéon hecha? Someterse, segiin
la Direccién, al criterio que le marca la nota sin poder afadir ni quitar
nada que perjudique al recurrente, aunque en dicha calificacién se hayan
dejado olvidados o poco precisados otros motivos y aunque se le faculte
para rectificar «<LA CALIFICACION», no el informe, en TODO O EN PARTE.

A mi se me hace duro el criterio que se implanta, pero quiero aportar al
lector la opinién autorizada de alguno de los que intervinieron en la Comi-
sién de reforma del Reglamento que supone brindar lo que podriamos lla-
mar intencién del legislador. Me estoy refiriendo a La Rica («Comentario al
nuevo Reglamento Hipotecario». Modificaciones, Madrid, 1949), quien sostiene
una opinién muy en la linea de lo que dice la Direccién. «Esta nueva ‘regla
—se esta refiriendo al nuevo articulo 116 del Reglamento—es del mayor in-
terés. Viene a conceder al Registrador un derecho a «allanarse a la demanda»,
que antes no se le concedia. Con vista de la argumentacién del escrito inter-
poniendo el recurso, el Registrador puede reconsiderar el asunto y si aprecia
que su primitivo criterio era erréneo, rectificarlo. Esto es tanto mas impor-
tante, cuanto que el informe puede evacuarlo un Registrador distinto al que
suscribié la nota de calificacién, y su criterio juridico, en los casos dudosos,
puede ser diferente. (Sobre este punto, téngase en cuenta que segun la juris-
prudencia debe informar el Registrador que calificé, aunque haya pasado a
otro Registro, pero en todo caso debe hacerlo el nuevo titular del registro
en que se hizo la calificacion, Resoluciones de 21 de noviembre de 1889 y 23
de marzo de 1926.) Claro es que la rectificacién total o parcial de la califi-
cacién sélo tiene o puede tener efectividad cuando la hace el Registrador que
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desempefie al Registro en que aquélla se hizo (lo subrayado es mio), pues la
hecha por el que cambie destino, no puede tenerla si sostiene integramente
la calificacién su superior. Por ello, el Reglamento expresamente se refiere a
aquel funcionario, y aclara que «sea o no el mismo que hizo la calificacién
recurrida».

Afade dicho autor que la rectificacién sélo se concibe en el sentido de no
mantener todos o algunos de los defectos sefialados, es decir, de atenuacién
de la nota, pero nunca en el sentido de agravacién, fundandose en los cono-
cidos términos de los articulos 117 y 127 del Reglamento.

Recorriendo el resto de la doctrina sélo se encuentran argumentos favora-
bles a la tesis que mantiene la Resolucién comentada. Roca Sastre («Derecho
Hipotecario», Barcelona, 1968) se limita a centrar el tema hablando de un
posible recurso de reposicién; Sanz Fernindez («Instituciones de Derecho
Hipotecario», Madrid, 1953), sin embargo, no identifica el parrafo primero
del 116 del Reglamento con el segundo, aunque al tratar del primero no
analice el término rectificar en el sentido de no poder agravar la posicién
del recurrente. Nosotros (Chico-Bonmilla, «Apuntes de Derecho Inmobiliario
Registral», Madrid, 1967) entendiamos restrictivamente dicho articulo y pen-
samos que la aparente facultad rectificadora quedaba limitada por la idea
de no poder agravar la nota en ella. Tirso Carretero (comentario a esta
Resolucién en Rev. Cr. Dr. Inm., noviembre-diciembre 1979, pag. 1380 y ss.)
hace un alarde de aportaciones doctrinales, jurisprudenciales y hasta histo-
ricas de los preceptos en juego, pero al construir su obra nueva brinda mucha
arena. Es decir, se dirige al caso concreto de la Resolucién y elude, como
aconseja el sentido comun, pronunciarse por una doctrina general. De todas
formas hay base en sus razones para apoyar nuestra actual postura.

Resulta dificil extraer de la doctrina de la Direccién General una direccién
unitaria que permita apoyar la decisién actual en una trayectoria histdrica
y repetida. Es bien cierto que existen ciertas resoluciones en las que se re-
chaza las alegaciones basadas en documentos que no fueron presentados en
tiempo y forma, como las de 3 de diciembre de 1938, 9 de febrero de 1943, 25
de mayo dea 1962 y 14 de febrero de 1965, pero hay otras en que se repite la
cantinela de que el Registrador puede rectificar en todo o en parte y con-
formarse con la peticién del recurrente, pero no puede modificar, ampliar
o adicionar con nuevos defectos la calificacién mientras no se decida el
recurso, porque provocaria la indefensién del recurrente, aunque todo ello
estd dicho sobre la base dc scr ¢l mismo Registrador informante que él
extendié la nota de calificacién (Resoluciéon de 1 de febrero de 1952). Igual-
mente cabe anadir la de 29 de abril de 1959, todas ellas manejadas por el
recurrente y la Audiencia, con sentido abiertamente contrario, presupone una
nueva calificacién y unos nuevos motivos y, sin embargo, la Direccién entra
en el fondo de la cuestién y no elude lo que en la presente ofrece.

Ante todo ello habria que sacar unas conclusiones de tipo general y tam-
bién referidas al caso concreto que la Resolucién plantea y que insdlitamente
queda sin resolver apoyandose en esa interpretaciéon del articulo 116 del
Reglamento Hipotecario:

12 Que no es lo mismo que la nota sea informada por el Registrador que
la redacté y asumid, que la que puede redactar otro distinto, ya que en
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el primer caso la doctrina de los actos propios s6lo admite una rectificaciéon
de allanamiento ante las afirmaciones del recurrente, mientras que en el
segundo el articulo 116 del Reglamento Hipotecario debe ser interpretado en
forma amplia dando facilidades al nuevo Registrador para rectificar en todo
o en parte la nota calificadora en base del principio de libertad y, sobre
todo, del de responsabilidad.

22 El caso concreto que nos ocupa no supone una alteracién sustancial
de la nota calificadora—que pudiera ser valido si se acepta mi conclusién
anterior—, ya que se confunde por la Direccién General lo que es afiadir de-
fectos nuevos y distintos y alteracién de los términos con que se modifica
la nota. Tirso Carretero, en este punto, es auténticamente preciso al referirse
a gue no resulta exacto en que la primera nota contuviese un defecto y la
segunda dos, ya que en ambas habia un defecto dnico que fue insubsanable
en la primera y subsanable en la segunda. Y también el citado autor acierta
al considerar que al redactar el segundo Registrador la segunda nota no deja
sin efecto la primera, sino que lo que hace es rectificarla, suavizindola, cam-
biando el defecto insubsanable en subsanable y matizando los preceptos del
Cddigo civil de los que habia que decidir su normativa sobre compras por
mujer casada sin intervencién del marido.

32 El haber eludido entrar en el fondo del asunto por esa serie de razo-
nes que se desprenden de los considerandos primeros de la Resolucién y
de los mismos acuerdos que preceden a la misma, demuestra una total in-
diferencia con el recurso que plantea el Notario frente a la decisién del Pre-
sidente de la Audiencia que en su auto da la razén a la nota del Registrador
vy aqui es donde el tema se hace polémico y donde se descubre la falta de
rigor interpretativo de la doctrina. Se ha especulado mucho con la relacién
que existe entre los articulos 116, 117 y 127 del Reglamento Hipotecario, in-
cluso se cita también el 118, pero a la hora de la decisién se olvida este 1lti-
mo, ya que en el mismo se dice que la resolucién, se refiere al auto presi-
dencial, debera ser clara, precisa y congruente con las pretensiones deduci-
das en el procedimiento, dictdindose en forma andloga la resolucién de la
Direccién General, conforme dispone el articulo 123 del R. H. Ello supone
un claro contraste entre la forma de interpretar restrictivamente unos ar-
ticulos sobre la posibilidad de una «rectificacién» y otros en los que se
impone una rigurosa concrecién. Era preciso, como dice Tirso Carretero, re-
vocar «explicitamente» el auto presidencial y las notas en las que se apoyaba.
Es sorprendente la reaccién de la Direccién.

B) Fuerza vinculante de las resoluciones

A mi este tema me ha preocupado enormemente siempre, pues habiendo
una doctrina emanada del Centro superior directivo parece, a primera vista,
que debe ser tenida en cuenta en toda calificacién. Pero no creo que pasen
dichas resoluciones de ser un criterio orientador de la decisién registral, ya
que el Registrador en el ejercicio de su funcién goza de plena libertad, sin
que nadie—ni la autoridad judicial—pueda imponerle un criterio (articulo
136 del Reglamento Hipotecario).
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Quizd sea importante destacar los cuatro grandes caracteres que adornan
a las Resoluciones de la Direccién en ninguna de las cuales se destaca ese
aspecto vinculante que parece pretender la que comentamos. Podriamos
sefialar que las Resoluciones de la Direccién General: 1) Impiden que pueda
entablarse un nuevo recurso sobre el mismo asunto (Resolucién de 21 de
noviembre de 1889). 2) Ejecutorias (Resoluciones de 3 de mayo de 1890).
3) Causan estado en el orden administrativo (Resolucién de 14 de enero de
1893) y 4) Tienen caracter definitivo (Resolucién de 14 de febrero de 1957).
De estas notas no se deduce que la recomendacién que la Direccién General
plasma en su tercera decision que trata de justificar luego la Resolucién sea
vinculante, pues el decir que «los Registradores de la Propiedad, dentro de
la independencia con que ejercen la funcién, tengan en cuenta, al calificar
los actos y contratos realizados por mujer casada en régimen de gananciales,
la doctrina de este Centro sobre el particular y que parece recogida, entre
otras, en las Resoluciones de 8 de febrero de 1977 y 4 de mayo de 1978», no
significa mds que una recomendacién que, de no cumplirla y por razones
de ignorancia, podria dar lugar a una amonestacién, pero nunca a una vincu-
lacién, ya que, si bien, no puede volverse sobre el caso particularmente juz-
gado, si pueden apreciarse matices, motivos, razones, causas o supuestos
distintos que hagan nuevo el recurso y que obliguen a una nueva decisién.

Por ello, en principio, esta recomendacién me parece extemporanea, sobre
todo cuando en la Resolucién se abstiene la Direccién de resolverse el pro-
blema de fondo o sustancial. Si hubiera habido lugar a pronunciarse sobre
este punto hasta estaria justificado una advertencia de este tipo, pero no
entrando en el mismo entiendo que huelga... y huelga general. Menos mal
que en esta opinién me secunda Tirso Carretero que, con su prudente y
acertado criterio, califica de insélito el acuerdo de la Direccién. Los motivos
pueden ser los constantes recursos sobre una materia que nacida torpemente
del legislador ha provocado innumerables criterios diferenciales, pero no
creo que ello justifique una salida de tono de la Direccién por la cuantia y
reiteracién de materias, tan ricas, de otra parte, en matices diferenciales.
Pero no resulta disonante tal recomendacién cuando la doctrina anterior
que ofrece restringe, limita y subordina la voluntad calificadora a la posi-
cion favorable del recurrente.

También Tirso Carretero se hace eco de la cita incompleta de Resolucio-
nes «a tener en cuenta» por el Registrador en su calificacién, ya que sélo
la Direcciodn se refiere a la de 8 de febrero de 1977 y 4 de mayo de 1978, cuando
hay diversas més que parece no deben tenerse en cuenta. La de 1977 (8 de
febrero) se refiere a un caso de adquisicion de mujer casada sin adminis-
tracién y con precio confesado y la de 4 de mayo dd 1978 resuelve el proble-
ma del precio aplazado en forma un tanto particular, ya que habia separacién
de hecho, condicién resolutoria y afirmacién del precio parafernal. Luego hay
la de 11 de febrero de 1977, 26 de febrero de 1977, 27 de septiembre de 1978
y 22 de noviembre de 1978. ¢También habra que atender a estas ultimas Re-
soluciones o sdlo a las dos primeras que parecen resolver todos los pro-
blemas que la modificacién del Cédigo civil—precipitada y defectuosa—
parecen dejar zanjados?

Quede asi el comentario critico de esta Resoluciéon que sembrara dudas,
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inquietudes y zozobras no sélo en el intérprete, sino en quien con toda
grandeza y servidumbre ejerce la noble funcién de la calificacién. Y la cali-
ficaciéon no es una decisién caprichosa que trate de ir contra doctrinas o
formas de entender el precepto, sino que es una calificaciéon honrada, estu-
diada y juridicamente formulada. Ella, en el fondo, no es mas que la gran
manifestacién de esa forma de resolver problemas, construyendo figuras
juridicas a través de su admisién, velando por la legalidad vigente y apor-
tando las bases de la llamada «jurisprudencia de problemas» que como meta
ha rematado la de conceptos y la de intereses. A mi entender sujetarla de
una parte a la posibilidad de tener que ajustarse a un criterio mantenido
por quien extendié la primera nota calificadora, sin posibilidad de ejercer el
derecho de rectificacién que el articulo 116 le concede y, de otra, vincularse a
un criterio doctrinal mantenido por la Direccién General —que a veces varia
en su trayectoria histérica— es negar la libertad e independencia de la noble
funcidén calificadora, aparte de reducir el campo vivo del Derecho a casos
especificamente contemplados. Es, en suma, la negacién de una posible «ju-
risprudencia de problemas».



