RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

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

DERECHO HIPOTECARIO

Cuando se justifique el cardcter privativo del precio, tal circunstancia habrd
de hacerse constar por nota marginal, rectificindose asi el asienio inexacto
para ponerlo en concordancia con la realidad extrarregistral. (Resolucién
de 7 de abril de 1978; «Boletin Oficial del Estado» de 26 de abril.)

Hechos.—Por escritura autorizada por el Notario recurrente el 13 de marzo
de 1969, don Jasé Santa Ylla, en representacion de la «Compaiiia Ibérica de
Construcciones» (CICUSA), de una parte, y don José Delgado Lépez, de otra,
elevaron a escritura publica el documento privado suscrito por ambos en
Madrid el 21 de febrero de 1966, en virtud del cual aquélla vendis a éste
el piso undécimo de la casa 22 de la calle de José Luis de Arrese, de Ma-
drid, siendo inscrita en el Registro de la Propiedad nimero 8 dec la capital;
que cuando fue otorgada la escritura de elevacién a publico del documento
privado de compraventa, don José Delgado Lépez se hallaba casado con
dofia Julia Manzano Carrasco, y asi se hizo constar en la comparecencia
de la escritura, omitiéndose en su exposicién la referencia a que cuando
habia sido otorgado el documento privado que se eleva a publico se hallaba
soltero; que no obstante la falta de este dato, la compraventa fue inscrita
a favor de ambos cényuges para su sociedad conyugal; que en la escritura
de subsanacién de omisién, autorizada por el mismo Notario el 14 de oc-
tubre de 1977, los mismos citados sefiores don José Santa Ylla y don José
Delgado Ldpez, en estado de viudo, subsanaron la emisién padecida en la
escritura de elevacién a publica de la compraventa, haciendo constar que
en la fecha del otorgamiento del referido documento privado (22 de abril
de 1966) don José Delgado Lépez se hallaba soltero, pues no contrajo ma-
trimonio con dofia Julia Manzano hasta el 1 de septiembre de 1966; que
para probar la fecha del documento privado los comparecientes io exhibie-
ron al Notario, resultando del mismo, en el que se indica que don José
Delgado Lépez era soltero, que su fecha es de 21 de febrero de 1966 y que
lleva cajetines del Registro de Rentas y Patrimonio de la Delegacién de
Hacienda de Madrid, de 5 de abril de 1966, de la Abogacia del Estado de
22 de abril de 1966 y del Ministerio de la Vivienda de 9 de julio del mismo
afio, de donde se deduce que el documento privado tenia fecha cierta desde
5 de abril de 1966; que para probar la certeza de la fecha del matrimonio
con dofia Julia Manzano Carrasco exhibié aquél su Libro de Familia, en
el que figura la certificacidén de la celebracion del matrimonio el dia 1 de
septiembre de 1966.
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Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del precedente
documento por el defecto insubsanable de que estando inscrita la finca a
que €l mismo se refiere a favor del otorgante don José Delgado Lépez y
de su esposa, dofia Julia Manzano Carrasco, con el caricter de bienes ga-
nanciales, la posterior escritura de subsanacién del titulo en cuya virtud
fue inscrita la finca por el marido, sefior Delgado Lépez, mediante elevacién
a piiblico de un documento privado con fecha anterior a la de celebracién
del matrimonio de los titulares inscritos, que implicara desconocer la adqui-
sicién efectuada por su esposa y la cancelacién de su derecho inscrito, a
efectos registrales, inicos que la presente calificacién considera, dicha es-
critura de subsanacién no tiene virtualidad bastante a la finalidad preten-
dida, puesto que para ello seria preciso, conforme al articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, en relacién con el 1.° de la misma Ley, el consentimiento de
la mencionada titular registral, de sus causahabientes o representantes legi-
timos, o en otro caso, ejecutoria del érgano jurisdiccional competente de
los Tribunales, bajo cuya salvaguardia estdn los asientos del Registro en
cuanto se refieran a los derechos inscritos, produciendo todos sus efectos
mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la ley.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo, a
efectos puramente doctrinales, contra la anterior calificacién, y alegé: que
el Registrador funda su denegacién en base al articulo 82 de la Ley Hipo-
tecaria en relacién con el 1° de la misma Ley, pero que para valorar este
fundamento conviene poner en relacién los citados articulos con el articu
lo 2°, nimero 1, y con el 9°, nimero 8, del mismo cuerpo legal, con lo
que veriamos que la cuestién planteada se concreta a determinar si la
rectificacién de la inscripcion efectuada a favor de dofia Julia Manzang
Carrasco implica la cancelacién de una inscripcién hecha en virtud de es-
critura publica (articulo 82 de la Ley Hipotecaria) o si, por el contrario,
y ésta es la opinién del recurrente, no es asi por varias razones; que la
inscripcién hecha a favor del otorgante y de su esposa, con cardcter de
bienes gananciales, fue debido a un juicio del Registrador efectuado sin
datos suficientes para emitirlo, pues el dato fundamental para poder efec-
tuarlo (estado del otorgante en el momento de la adquisicién) faltaba en
la escritura inscrita; que, por consiguiente, la inexactitud es debida a error,
por falta de suficiente fundamento en el juicio del Registrador y, por ello,
incluido en la letra e) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, conforme al
cual debe rectificarse, de acuerdo con lo previsto en el titulo VII de la
misma Ley (articulds 211 y siguientes); que en nuestro caso se trata de
una inscripcién efectuada a favor de persona que no comparece en el titulo
ni se halla representada, y a la que nada se le atribuye expresamente,
es decir, que esta persona no puede considerarse interesada en la inscrip-
cién, no siendo, por tanto, de aplicacién al caso el articulo 217, 1.°, de la
Ley Hipotecaria; que es legalmente indudable la no extensién de la fe
publica del Registro a aquello que no resulta fehacientemente del titulo
inscrito; que la doctrina sostiene unanimemente que el Registro no publica
las circunstancias personales del titular, sino la titularidad misma, es decir,
las circunstancisa del derecho y su atribucién a una persona, por lo que
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‘lodo lo que no sea derecho real inmobiliario queda excluido de la legiti-
macioén registral, que no cubre, por tanto, los datos registrales sobre capa-
cidad y estado civil de las personas; que de conformidad con el articulo 187
del Reglamento Notarial la fe de conocimiento afecta a la identidad del
-otorgante, pero no garantiza sus circunstancias de edad, estado civil, etcé-
tera; que la afirmacién del Registrador de que se inscribe a nombre del
comprador y de su esposa es sélo una mencién a efectos de clarificacién
registral, en especial para la futura calificacién de la capacidad dispositiva;
que el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario, después de su modifi-
-«cacion de 17 de marzo de 1959, estd en contradiccién con lo que resulta
de los articulos 1.°, 2.2, 3° y 9° de la Ley Hipotecaria, de los que se deduce
que los bienes adquiridos por uno solo de los cényuges, sin que se haga
declaracién alguna sobre la procedencia del precio, deberan inscribirse de
conformidad con el titulo y, por consiguiente, a favor de quien en éste
-aparece como adquirente, mientras que, segun el articulo 95, 1.°, del Regla-
mento Hipotecario, parece que debe hacerse a favor de éste y de su con-
-sorte, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal; que esta con-
tradiccién puede superarse de varias formas, una de las cuales es armo-
-nizar la interpretacién de tales articulos, lo cual sélo es posible si se supe-
dita y adecua la del articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario, con lo que
-disponen los articulos 1°, 2° 3° y 9. de la Ley Hipotecaria, que son de
rango superior al de un precepto meramente reglamentario; que en este
sentido ha de entenderse que el articulo 95 no modifica ni puede modificar
la normativa de cémo debe efectuarse la inscripcién, ni menos atin a favor
de quién debe hacerse, sino que sélo establece la «mencién» de la califica-
cién que el Registrador efectia de la reputacién del bien adquirido como
ganancial de un matrimonio dado; que esa mencién del articulo 95, 1.°, de
que el Registrador inscribe a nombre de ambos cényuges conjuntamente,
puede rectificarla el Registrador por simple nota marginal, que determi-
naréd la atribucién de los bienes inscritos si se justificare con posterioridad
el cardcter privativo del precio, segiin dispone el parrafo final del mismo
articulo, o sea, sin los requisitos de los articulos 40, 82 y 217 de la Ley
Hipotecaria, y sin que esa rectificacién precise una nueva inscripcién; que
con mayor razéon podrd y debera rectificar el Registrador aquel juicio de
-atribucién, por si mismo y por nota marginal, a tenor de lo que resulte de
los certificados del Registro Civil, dotados de la publicidad formal ade-
cuada para el estado civil.

El Registrador informé que la inscripcién proclama una titularidad con-
junta a favor de ambos cényuges y para su sociedad conyugal; que la na-
turaleza de la sociedad de gananciales ha sido definida con claridad por
la jurisprudencia de la Direccién General en numerosas Resoluciones, cuyo
estudio nos lleva a la conclusién de que la titularidad de los bienes ga-
nanciales es conjunta del marido y la mujer; que en la escritura objeto
de inscripcién el marido adquiria a titulo oneroso por compraventa, du-
rante su matrimonio, sin manifestacién acerca de la procedencia del precio,
por lo que la ganancialidad de la adquisicion es indudable (articulos 1.401
y 1407 del Cédigo Civil); que el reflejo registral de tal caracter se produce
por la aplicacion necesaria del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, es
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decir, no por un juicio del Registrador como pretende el recurrente, sine.
por un imperativo de norma que vincula al que califica; que la inscripcién
a favor de la mujer conjuntamente con su esposo de una finca presuntiva-
mente ganancial no es una mencién; que la mencioén, en el sentido hipo-
tecario, no se refiere jamas a la titularidad y extensién del derecho inscrito,
amparados por el principio de legitimacién, y en este sentido se expresa el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria; que para todo titular (en nuestro caso-
la esposa del adquirente), y a todos los efectos legales, se presume con
presuncién «iuris tantum» que el Registro es exacto; que la consignacion
del nombre de la esposa del adquirente y la proclamacién en el acta de
la inscripcién como titular conjunta no es una simple mencién; que la
mayoria de la doctrina estima que la mencién, en sentido registral, es la
mera indicacién de existencia de una carga o gravamen sobre la finca, que
se efectia en el asiento relativo a la misma; que la jurisprudencia ha deli-
mitado el concepto de mencién registral considerandola como una alusién-
hecha en forma expresa en la inscripcién de una finca o acto inscribible,
pero no inscrito, relativo a la existencia sobre ella de una carga o grava.
men que se halla relacionado, mas no constituido en el titulo que originé
tal inscripcion, excluyendo del concepto de mencién toda indicacién a los
derechos personales y toda referencia a las participaciones no inscritas y
desde luego toda alusién a la cabida y la segregacion no inscrita; que de
acuerdo con tal interpretacién ha de aceptarse sin reservas que la procla
macién de una titularidad no es una simple mencién, y que la rectificacién
de una presunta inexactitud registral no puede hacerse por el simple cauce
de la cancelacién o exclusién de los libros del Registro de una simple
mencién, sino por el sistema de rectificacién consagrado en el articulo 40
de la Ley Hipotecaria; que nunca hubo error de concepto, puesto que al
extenderse la inscripcién no se alteré el contenido del titulo; que la ins-
cripcién que proclama la titularidad conjunta de ambos cényuges esta bajo
la salvaguardia de los Tribunales y le son aplicables las normas contenidas-
en los articulos 40 y 82 de la Ley Hipotecaria; que en el supuesto de inexac-
titud la ley fija el procedimiento de lograr la rectificacién en el articulo 40;
que si por consecuencia de una omisién en el titulo el asiento no refleja
la realidad extrarregistral, su rectificacién requiere ineludiblemente el con-
sentimiento expreso de los titulares, amparados por la presuncién legiti-
madora o bien una Resolucién judicial; que la rectificacién de errores, no
del Registro, sino del titulo, no puede tener lugar a través de un recurso
gubernativo, y que no es posible entrar a debatir la supuesta contradiccién
que existe, segiin el recurrente, entre el articulo 95 del Reglamento con.
otros articulos de la Ley, puesto que cuando su Reglamento desarrolla pre-
ceptos legales, el funcionario calificador no esti facultado, al ejercer su fun-
cién, para apreciar la ilegalidad de la norma reglamentaria, que esta atri-
buida a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por razo
nes analogas a las expuestas por este funcionario, y la Direcciéon General
revoca el auto apelado y la nota del Registrador en base a la siguiente
doctrina.
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Doctrina—La cuestién que plantea este expediente consiste en rcsolver
si la rectificacion de la inscripcién que se solicita implica un supuesto de-
cancelacién de los comprendidos en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria
o si, por el contrario, la escritura de subsanacién presentada que testimonia
(@ través de los particulares . pertinentes del Libro de Familia) el estado-
civil del adquirente en el momento de comprar el inmueble, y la fecha
fehaciente del documento privado posteriormente elevado a publico, es-
suficiente para desvirtuar con toda nitidez la omisién padecida y que dio-
origen al asiento contradicho.

La regla 1.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario no deja de ser
una norma de caracter muy singular dentro de nuestra legislacién hipo--
tecaria, por cuanto obliga al Registrador a practicar una inscripcién a nom-
bre de dos titulares (los cédnyuges), aun cuando la adquisicién se haya hecho -
por sélo uno de ellos, con lo que aparece una titularidad registrada que
no estd concorde con el contenido del titulo, segtin expresé la Sentencia.
de 8 de enero de 1968, norma excepcional que pretende tener su funda
mento en el caracter presuntivamente ganancial del bien adquirido, por-
lo que de momento la inscripcion sélo tiene un caracter provisional en este
aspecto, y asi lo reconoce el mismo articulo 935 al establecer la posibilidad.
del cambio de naturaleza del bien en su ultimo parrafo.

Al estar resuelto en el propio articulo 95 la forma de resolverse la dis-
cordancia acerca de la naturaleza del bien cuando practicada la inscripcidn.
a nombre de ambos cényuges se justifique con posterioridad el caracter.
privativo del precio, es a esla norma especial a la que hay que acudit
siempre que se den las circunstancias necesarias para su aplicacién, y no-
a la norma del articulo 82 de la Ley Hipotecaria dictada para los supuestos
de tipo general.

Al resultar claramente justificado que el comprador adquirié el inmueble.
en estado de soltero, dado que contrajo matrimonio, segin el Registro Civil,
con posterioridad a esta adquisicién, que tiene una fecha fehaciente ante-
rior a este acto (articulo 1.277 del Cédigo Civil), es indudable que el precio-
no pudo ser sino privativo, y que esta circunstancia ha de hacerse constar
tal como establece el ultimo parrafo del articulo 95 del Reglamento por
nota al margen del piso, y rectificar de este modo el asiento inexacto para.
ponerlo en concordancia con la realidad extrarregistral.

Consideraciones criticas

La base de este recurso gubernativo, establecido tnicamente a efectos doc-
trinales, es el logro de rectificar el contenido de una inscripcién mediante la.
justificacién de un hecho que parece alterar la naturaleza de unos bienes
que, figurando presuntivamente como gananciales en una calificacién pro-
visional, se demuestra que son privativos, pues en ¢l momento de su ad-
quisicién el adquirente atin no habia contraido el matrimonio al que parece-
referirse la escritura que da lugar a la inscripcién. Es decir, la falita de-
precisién por parte del Notario autorizante de la escritura priva al Registra-
dor de unos elementos fundamentales para calificar la naturaleza de los.
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bienes adquiridos y permite que en la inscripcion al amparo de unos pre-
ceptos legales se haga constar algo que no se ajusta a la realidad.

Como en los informes de los dos funcionarios intervinientes existen de-
terminadas imprecisiones conceptuales que es preciso aclarar y como el
fallo de la Direccién General abre una brecha precisa en la forma de recti-
ficar el Registro, sin acudir a los cauces rigidos que imponen la aplicacion
del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, en su relacién con el 92 de la misma
.y el famoso principio de la «salvaguardia de los Tribunales» del que ha
hecho uso la misma Direccién en otras multiples ocasiones, creo que la
.materia a tratar es la del poder calificador del Registrador y la rectifica-
cién registral. Relacionaré el tema con la Resolucién del 10 de marzo de
1978, que tiene contactos conceptuales con la presente y que en estas mis-
.mas paginas he comentado.

-A) Poder calificador en materia de bienes conyugales

Al comentar La Rica los preceptos reglamentarios, articulos 95 y 96, re-
-dactados con motivo de la reforma del Cédigo civil en materia de capacidad de
la mujer casada decia que la cuestién de justificar la procedencia del dinero
con que se paga el precio es de las mdas arduas y tiene gran trascendencia,
pues si el Registrador inscribe como dotal o parafernal (lo mismo puede
~decirse de los bienes propios del marido) una adquisicién, dando por pro-
bada la procedencia del precio, prejuzga su naturaleza juridica de modo
-definitivo, antes de llegar el momento de la liquidacién de la sociedad con-
-gugal. Cuando no estima probada la procedencia, la inscripcién «no prejuz
ga» la naturaleza de los bienes; pero la califica ejecutoriamente, cuando ad-
mite como suficiente la prueba.

Ni la Ley ni el reglamento, sigue diciendo este ilustre hipotecarista, dan
rorma alguna para esta prueba. Habrd, por tanto, que atenerse a las reglas
.generales de la legislacién civil. Y, desde luego, considerar que la apreciacién
-de la eficacia de la prueba «es atribucién de la exclusiva competencia del
Registrador», que en esta materia goza de amplio arbitrio—lo que como
-contrapartida, determina mdas directamente responsabilidad—y debe atener-
:se a las reglas de la sana critica al hacer aquella apreciacion, sobre la base
.de documentacién auténtica.

Creo que queda preferentemente claro, después de lo dicho, que entre
"las funciones que al Registrador le compiten en la calificacién esta la de
entender o no acreditado el precio de la cosa adquirida para, conforme
‘a las disposiciones legales y en evitacién de fraudes y perjuicios a terce-
iros, sefialar el caricter de los bienes o dejar aplazada la fijacién hasta un
‘posterior momento. El que el Registrador no estime suficiente la prueba
presentada para atribuir el caricter privativo a los bienes, no quiere decir
que realmente no lo sean. Eso, cuando se liquide la sociedad conyugal, se ha
de precisar de modo irrevocable por los interesados, sin que a ello sea
obstaculo lo que conste en el Registro.

Segiin el informe del Notario autorizante de la escritura, la inscripcién
thecha a favor del otorgante del documento y su esposa, con caracter de
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bienes gananciales, fue debido a un juicio del Registrador efectuado sin
-datos suficientes para emitirlo, pues el dato fundamental para poder efec-
tuarlo faltaba en la escritura (estado del otorgante en el momento de la
-adquisicién). Verdaderamente que la valentia del funcionario al confesar
su falta de diligencia en la constatacién de datos en la escritura es de elo-
.giar, pero con ello no hace mas que «dificultar» la calificacién registral, ya
que la misma tiene que apoyarse en un dato que figuraba en la escritura,
el estado de casado del compareciente, y en ese precepio legal {(de dificil
-olvido para el jurista que ejerce la funcion calificadora) de presuncién de
ganancialidad que es el 1.407 del Cédigo civil. No desplacemos problemas
ni ataquemos sin fundamento una calificacién correctamente hecha y ajusta-
da a la legalidad, pues aqui de lo que se trataba no es de averiguar si la
calificacién estaba bien o mal hecha, sino si la misma podia rectificarse
posteriormente en base de unos datos que debiendo figurar en una escritura,
por olvido, por prisa, por negligencia o por las causas que sean, no figura-
ron con evidente perjuicio para el otorgante que de bien propio vio conver-
tido su adquisicién en ganancial. He pensado siempre que lo importante
no es buscar culpables, sino soluciones, que es lo que la Direccion General
hace en el presente caso.

Hay dos afirmaciones mas por parte del Notario autorizante que se hace
preciso aclarar, pues que el principio de legitimacién no cubra mas que
la atribucién de titularidad y no se extienda a los datos del estado civil,
nada tiene que ver, con la calificacién, pues el Notario ha consignado do-
-~cumentalmente los datos que configuran el estado o «status» de la persona
que comparece y si afirma que estd casado y que adquiere un inmueble,
-aunque sea por elevacién a escritura publica de un documento privado y se
-olvida decir que cuando adquirié estaba soltero, pero que luego se caso
y aporta las pruebas, el Registrador tiene que aplicar la regla general y
aceptar que estd casado y que la adquisicién presuntivamente es ganancial
con arreglo a lo que dispone el articulo 1.407 del Cédigo civil. No es argu-
mento el que, conforme al articulo 187 del Reglamento Notarial, la fe de
-conocimiento no afecta a las circunstancia de edad, estado civil, etc., pues
precisamente por ello y ante la falta de prueba en contra el Registrador
tiene que aplicar la regla general. Aparte de ello es un argumento que va
-én contra de los propios que utiliza el funcionario autorizante, ya que
niega valor de prueba a su afirmacién de que el compareciente esta «casa-
-do», pero pretende que se dé valor de prueba al «dato que faltaba en la
escritura y que era el estado del otorgante en el momento de la adqui-
.sicién»,

Recurrir gubernativamente a efectos doctrinales exige unas purezas ma-
yores que las que pueden utilizarse en un recurso normal, pues lo que se
pretende en estos casos de la Direccién General es un pronunciamiento doc
trinal que sirva de orientacién a futuras actuaciones. De ahi que no com-
prenda muy bien esa doble alusién que el Notario autorizante hace a las
«menciones» y a la posible derogacién de un precepto legal por otro re-
glamentario. Ambas cosas estin atacadas perfectamente por los argumentos
del Registrador, el cual, después de demostrar que sabe lo que es una
Jmencién, aclara que la misma Direccién ha excluido de su concepto toda
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indicacién a los derechos perscnales y toda referencia a las pariicipaciones.
no inscritas y las alusiones a la cabida y la segregacién no inscrita. Es muy
dificil llegar a saber lo que el Notario ha querido decir cuando entiende
que «la afirmacién del Registrador de que se inscribe a nombre del com-
prador y de su esposa es sélo una mencion a efectos de clarificacién re-
gistral». Tampoco estd muy claro ese argumento que utiliza al considerar
que los articulos 1, 2, 3 y 9 de la Ley Hipotecaria se derogan por lo dis-
puesto en el articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario. Mi opinidén es que
no existe derogacién, sino desarrollo de un caso particular impuesto por
una disposicién establecida en nuestro primer cuerpo legal: la presuncién
de ganancialidad. El Registrador no hace mas que seguir la norma y con su
calificacién no cierra la puerta a una posible rectificacién posterior si se
le prueba debidamente no el error cometido—ya que no comete ningin
error, sino la procedencia de un dinero que va a determinar si el bien es
ganancial o privativo. Si la norma no abriese la posibilidad de la prucba
es cuando podriamos entrar a discutir la posible derogacién, aunque ésta
yo no se si cabria plantearla en un recurso gubernativo.

Donde se genera la discusién y donde la Direccién General se esmera
en aclarar es en la forma en que debe aclararse el caracter de unos bienes.
Y aqui es donde el Registrador no acierta, pues pretende encauzar el tema.
por el genérico articulo 82 de la Ley Hipotecaria. Ahi es donde reside el
principal ataque a su decisién.

B) Rectificacion registral

Toda la problemiética del recurso reside en si la situacién de inexactitud
que se ha creado por el juego de una manifestacién notarial, una presun-
cién legal y una aplicacién de normativa reglamentaria por parte del Regis-
trador puede rectificarse a través del consentimiento que exige el articulo
82 de la Ley Hipotecaria, apoyado en el principio de la «salvaguardia de los.
Tribunales» del articulo 1 de la misma, y por alguno de los cauces que
sefiala el articulo 40 de la misma Ley o, por el contrario, si existe otro
medio para su logro.

A mi entender hay que descartar las tres primeras letras del articulo 40
de la Ley Hipotecaria. Claramente lo estan la a) y la b). Por su parte, la ¢)
cs igualmente descartable, ya que el Registrador al practicar la inscripcién
no comete error, pues guiado por la manifestacién notarial aplica la norma
general del articulo 95. Unicamente cabria aplicar el articulo 40 d) no en
esa parte que circunscribe la inexactitud a «la falsedad, nulidad o defecto
del titulo que hubiera motivado el asiento», sino a ese portillo que se
abre al aplicar la misma norma a «cualquier otra causa de las no especifi-
cadas anteriormente». Claro que esta normativa debe entenderse aplicable
a todos aquellos casos que en la Ley o en el reglamento no tengan un cauce
adecuado para el logro de dicha rectificacién.

Claro que si admitiésemos la tesis notarial de que el articulo 95 del Re-
glamento va en contra de lo que dispone la Ley y deberiamos entender
gue no es aplicable, dejariamos sin efecto ese posible portillo que se abre
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para poder hacer constar en el Registro la naturaleza de unos bienes. Y es
que eso es de lo que se trataba, pues no existia error en la apreciacién
registral, sino falta de una prueba que posteriormente se aporta y que
complementa la destruccién de una presuncién legal. El titulo no era falso,
nulo o defectuoso, sino incompleto.

La Resolucién de 8 de marzo de 1978 aborda un tema muy semejante al
contemplado en la presente, pues se refiere a la condicién o el caracter
de un régimen matrimonial y, de rechazo, a la naturaleza privativa o co-
munitaria de unos bienes. El adquirente era rumano, apatrida y jugaban
‘dos regimenes matrimoniales. No vamos a repetir el supuesto, pero si que-
remos hacer constar que la Direccién General al excluir la aplicacién al
caso contemplado del articulo 95 del Reglamento Hipotecario —que da por
valido a pesar de ser una desviacién de las normas legales de caracter ge-
neral de nuestro sistema inmobiliario—se ata las manos para poder solu-
cionar el problema por el cauce del parrafo segundo de dicho articulo y
monta un medio rectificatorio del Registro mediante y a través de una ins-
tancia y la presentacién de unos documentos auténticos que destruyan el
error padecido en el titulo y que por su naturaleza sean independientes de
la voluntad de las partes. Creo que en mi comentario a esta Resolucidn
hacia unas consideraciones de las dificultades que suponian las actuales
normas de rectificacion recogidas en el articulo 40 de la Ley Hipotecaria y
que en aquel caso quedaban atn mas estrechas al no querer aplicar al ex-
tranjero la norma de los gananciales del articulo 95 Reglamento Hipotecario.

Para la prueba del caricter privativo del precio la Direccién General ha
sido siempre muy exigente, disponiendo que sea completa y concluyente,
cuando hubiera terceros interesados (R. de 22 de diciembre de 1933); sin
que sea suficiente el reconocimiento o aseveracién del marido de que el
precio es de pertenencia de la mujer (R. de 10 julio 1935 y 9 junio 1936); y
llega alguna vez a exigir, para la prueba, documentacién que haga fe contra
tercero rechazando las meras manifestaciones del marido o de la mujer,
asi como las afirmaciones simples de un Agente de Cambio y Bolsa o del
Notario autorizante (Rs. 30 enero y 9 diciembre de 1943). De estas Resolu-
ciones se deduce que la prueba debe ser seria y documentada en hecho
o en documentos que varien sustancialmente la presuncién de ganancialidal
que establece el Cédigo civil en el articulo 1.407.

Lo que sucede es que la doctrina, al examinar el articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, parece desplazar al momento de la liquidacién de la
sociedad de gananciales el de hacer constar en la inscripcién por medio de
la correspondientes nota marginal la justificacién del caracter privativo,
olvidando con ello que la norma es de caricter genérico y que al hablar
de «posterioridad a la inscripcién» esta perfectamente admitiendo que la
justificacién del origen del precio privativo pueda realizarse inmediatamen-
te después de practicada la inscripciéon, en el intermedio hasta que la
sociedad de gananciales se disuelva o cuando esto ultimo ocurra.

El caso presente era clarisimo y aqui es donde el Registrador no enfoca
correctamente el problema en su calificacién, pues su poder decisorio es
tan omnimodo en esta materia de precisién de ganancialidad o privatividad
de los bienes que «decide» en virtud de unas pruebas y que ese poder se
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prolonga aun posteriormente a la redaccién y extension del asiento de
inscripcion. En este caso concreto la prueba no es, por supuesto, del precio
o de su caracter privativo, ya que lo unico que se aporta como prueba es
el hecho notorio y fehaciente de que el documento privado, que luego se
eleva a publico, estuvo firmado y liquidado en estado de soltero, lo cual
evita investigar sobre el origen del precio.

Lo que el Registrador no quiso ver es la grandeza de esta dimensién
calificadora y pensé que estando bajo la salvaguardia de los Tribunales
los asientos practicados, él ya no tenia potestad para rectificarlos, sin darse
cuenta, que, como apunta certeramente la Direcciéon General, lo que el
Tribunal ampara en la inscripcién es un «estado provisional» en el que si
adquiere el marido se protege a la mujer y si adquiere ésta se protege
a aquel, mientras que uno u otro, o los dos, no demuestren que la protec-
cién registral s6lo a uno debe de brindarse. Demostrada la realidad se
destruye la provisionalidad de la afirmacién y debe rectificarse. El caso
es muy semejante al que se contempla en las inmatriculaciones que se
someten a la publicacién de un ediclo y que si no se presenta en el plazo
legal establecido, puede y debe cancelarse la inscripcién., Se dira que esto
es asi porque consta en la inscripcién esta advertencia. Pues también consta
en la inscripcion que al no demostrarse la procedencia del dinero la misma
se hace a favor de ambos, sin que la misma prejuzgue la naturaleza priva-
tiva o ganancial. El acierto, por tanto, de la Resolucién no puede ser mas
evidente, equitativo y ajustado a la ley.

Bienes inmuebles gananciales. Adquisicion por mujer casada. Condicion re-
solutoria expresa. Cldusula penal: son inscribibles en el Registro las
compras hechas por mujer casada sin intervencién de su marido, de
quien se encuentra separada de hecho, cuando el pago de parte del pre
cio queda aplazado, y se pacta que la falta'.de pago de uno de los plazos
da derecho a la vendedora a dar por resuelto el contrato, en los térmi-
nos del articulo 1504 del Cddigo civil, quedando entonces en beneficio
de la vendedora las mejoras que se hubieran realizado en la finca y el
50 por 100 de las cantidades pagadas.

En tal caso, la inscripcion habrd de practicarse no conforme a las reglas
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, sino sélo a nombre del con-
yuge adquirente, de acuerdo con el articulo 1.401-1°. Del Cddigo civil en
relacion con el 1.407.

Cuando compra la mujer casada en régimen de gananciales con precio
aplazado sin el consentimiento del marido, no guedardn obligados a las
resultas del contrato los bienes de la sociedad conyugal, y solamente lo
estardn el patrimonio privativo de la mujer, asi como el propio bien
adquirido. (Resolucién de 4 de mayo de 1978; «Boletin Oficial del Estado»
de 17 de junio.)

Hechos.—Por escritura de compraventa autorizada en Barcelona por e}
notario don Antonio Beaus Codes el 29 de septiembre de 1976, don Sebas-
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tian Auger de Pons, en nombre y representacién de doiia Rosa Comas de.
Lleonart, vendié a dofia Matilde Gonzalez Gonzalez un piso vivienda por
determinado precio, parte del cual quedé aplazado, para ser satisfecho en.
catorce plazos trimestralmente representados por otras tantas letras de
cambio, cuyos vencimientos se detallan, estipulindose que la falta de pago.
de uno de los plazos daria derecho a la vendedora a dar por resuelto el
contrato en los términos del articulo 1.504 del Cédigo civil, quedando a
beneficio de la vendedora, una vez causada la resolucién, las mejoras que
se hubieran realizado en Jla finca, y el 50 por 100 de las cantidades que ya
hubiere percibido; la compradora, dofia Matilde Gonzalez Gonzalez, que-
comparece en nombre propio, declara que estd casada bajo el régimen de.
gananciales con don Heliodoro Rebollo Ramos, de quien se encuentra sepa-
rada de hecho hace mas de veinticinco afios, por lo que carece de ganan-
ciales de su matrimonio, habiendo pagado la parte del precio satisfecha.
y proyectando pagar el resto con dinero de caracter parafernal.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién .
del precedente documento por observarse en el mismo los siguientes de-
fectos:

1. No acreditarse suficientemente €l cardcter parafernal del precio o-
contraprestacion como exige el articulo 95, 3.°, del Reglamento Hipotecario,.
va que la mera separacién de hecho de los esposos revelada en el docu-
mento por la simple manifestacion de la adquirente no puede producir-
ninguna consecuencia en el mundo juridico con trascendencia frente a ter-
ceros ni puede transformar lo que por ley es ganancial en privativc. Por-
tanto, la inscripcién debe practicarse a tenor de la regla 1.2 del citado-
articulo 95.

2° Supuesto lo anterior, falta de consentimiento del marido, de con-
formidad con el articulo 1.416 del Cédigo Civil, para obligar los bienes de -
la sociedad conyugal a través de una condicién resolutoria en garantia del
precio aplazado y una clausula penal también para caso de impago del
precio.

Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 485, c), del Regla--
mento Hipotecario. No se ha tomado anotacién preventiva por no haberse
solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo .
contra la anterior calificacién, alegando, entre otras razones, que la apli-
cacién del articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario que propugna el
Registrador, al no aludir directamente dicho articulo al caso que con
templamos, sélo puede ser analégica en los términos del articulo 4.° del.
Cédigo Civil, pero que en todo caso seria mucho mas adecuado tomar como
precepto aplicable analdgicamente el punto 2.° del mismo articulo; que e}
vacio legal es evidente, al no contemplar el supuesto de referencia el ar-
ticulo 95, y adquiere verdadera importancia tras la reforma de 2 de mayo
de 1975, en cuanto al régimen legal de las mujeres, al eliminar la licencia
marital y reconocer que el matrimonio no afecta a la capacidad de los cén-
yuges; que en la inscripcién en la forma ,.gue se indica por el recurrente -
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-estaria en relacion con los antecedentes legislativos del precepto, cuya evo-
lucidn tiende claramente a la progresiva proteccion de la mujer y su equi-
_paracién con el esposo, lo que haria absurdo que para rellenar el vacio
reglamentario se utilizase un precepto cuya aplicacién redundaria en des-
.igualdad y perjuicio para la mujer casada requirente; que la inscripcién
.en la forma prevista por el nimero 2 del articulo 95 del Reglamento en
.nada perjudica ni al esposo cue no ratifica ni a los terceros, suficiente-
.aente protegidos por la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407 del
-Cédigo Civil; que en el caso de la escritura cuya calificacidon se recurre,
en el que se afirma la existencia de una separacién de hecho de mas de
veinticinco afios, resulta falto de equidad el que un precepto reglamentario
<convierta una presuncién de ganancialidad, salvo prueba en contrario, en
.una inscripcién a favor de ambos cényuges v para la sociedad conyugal;
.que en cuanto al defecto sefialado en el punto 2° de la nota se plantea
de idéntica manera, tanto si se inscribe en la forma indicada por el Re-
_gistrador como en la forma propugnada por el recurrente; que el hecho
..de garantizar el precio de la verta en prevision de incumplimiento no supone
que se requieran mayores requisitos de capacidad que en el supuesto de
. simple aplazamiento sin més garantias que la accién del articulo 1.124 y
Ja general responsabilidad patrimonial del articulo 1911; que quien puede
..adquirir por si sélo con precio aplazado podra adquirir garantizando con
condicién resolutoria o hipoteca su cumplimiento; que tampoco tiene tras-
cendencia la cldusula penal, ya que ésta se hara efectiva sobre las mejoras
_y el 50 por 100 de las cantidades ya percibidas por la compraventa, por lo
que cuando ello ocurriese seria sobre la parie de precio ya pagado por la
. compradora sobre el que se haria efectiva la pena.

El Registrador informé que el punto primero de la nota no es incon-
.gruente con el texto de la escritura calificada, pues aun cuando en la es-
critura no se solicita la inscripcién del bien adquirido como parafernal, las
. declaraciones de la adquirente respecto a su separacién de hecho y carencia
.de gananciales tienen que tener una finalidad que no puede ser otra que
. el intentar que la adquisicién se inscriba a su nombre exclusivamente; que
es evidente que el caso concreto debatido no tiene encaje en ninguno de
los supuestos que el articulo 95 del Reglamento Hipotecario contiene, pero
.que si ahondamos en la ratio del precepto, asi como las manifestaciones
.acerca de la parafernalidad del precio que la escritura contiene, vemos que
.dicho supuesto tiene entrada en el articulo 95, regla 12 que la tesis del
Notario supone no ya interpretar la regla 22 del articulo 95 aplicando el
-articulo 32, 1, del Cédigo Civil, sino hacer decir al precepto lo que el pre-
. cepto no dice, ya que el articulo es suficientemente claro; que la inscripcion
conforme a la regla 12 del articulo 95 no supone que se trata de bienes
cuya naturaleza estd ya definitivamente establecida como una presuncién
- «iuris et de iure», sino como una presuncién «iuris tantum»; que en el caso
de falta de acuerdo de los esposos no podria decirse que la inscripcién
con arreglo al parrafo 2° del articulo 95 no perjudique a nadie, ya que se
desplazan los poderes dispositivos (articulo 96), de tal forma que si el ma-
rido pretendiera enajenar el bien adquirido y su cényuge no le prestara
el consentimiento, no podria acudir a la autorizacién judicial supletoria
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«del articulo 1413 del Cédigo Civil, dandose la paradoja de que un bien
-que sin duda es ganancial queda sustraido del poder dispositivo del marido
.como administrador de la sociedad de gananciales; que en cuanto al puntio 2.
de la nota, si bien se parte de la base de pleno respeto a la doctrina sen-
tada por las Resoluciones de la Direccién General de 8, 11 y 26 de febrero
-de 1977, en cuanto al caso por ellas contemplado, en que se trataba de
compras con precio pagado al contado, ha de resaltarse que en el caso
debatido la mujer no sélo ejercita facultades como administradora al ad-
quirir un bien, que por no acreditarse la procedencia del precio debe repu-
tarse ganancial, de conformidad con el articulo 1.413 del Cédigo Civil, lo cual
.se admite en base a las Resoluciones citadas, sino que deja aplazado parte
-del precio y garantizado con una condicién resolutoria que puede producir
Ja consecuencia de que un bien que por ley es ganancial pierda este ca-
racter sin que el marido tenga la mas minima intervencién en el proceso;
.que el caso debatido entra de lleno en la esfera del ultimo parrafo del
articulo 1441 del Cddigo Civil, cuando dice que los Tribunales conferiran
Ja administracion a la mujer si el marido hubiera abandonado a la familia,
precepto éste que nos ensefia el claro camino a seguir, caso de ser impo-
.sible conseguir el consentimiento del marido.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razones
:andlogas a las expuestas por el Notario y declarando ademas que de efec-
tuarse la inscripcién a nombre de la adquirente y en armonia con sus de-
.claracionss no se prejuzga la naturaleza privativa o ganancial del bien ad.
-quirido.

Y la Direccién General confirma el auto apelado, justificando su decisién
.en los siguientes Considerandos.

Doctrina.—Que en el estudio y resolucion de este recurso hay que tener
-en cuenta la profunda modificacién que la Ley de 1975 introdujo al sentar
.como principio general en el nuevo articulo 62 del Cédigo Civil que el ma-
trimonio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges,
lo que motivé, de una parte, que toda una serie de preceptos de ese Cuerpo
legal fueran modificados y se adaptaran a la nueva legalidad introducida,
¥y que para otras instituciones (la sociedad legal de gananciales) se pre-
viniera su futura regulacién adaptada a esta nueva Ssituacién (una vez se
resolvieran los complejos y arduos problemas que ofrece), por lo que hasta
.ahora, en tanto este hecho no se produzca, hay que tratar de cohonestar
los preceptos legales todavia vigentes con el principio general antes sefia-
lado de plena capacidad de obrar de ambos esposos.

Que este Centro Directivo declaré en las Resoluciones de 8§, 11 y 26 de
febrero de 1977 la inscripcién al amparo del articulo 95, 1.°, del Reglamento
Hipotecario de las compras de inmuebles hechas por mujer casada bajo
el régimen de la sociedad de gananciales, en las que el precio habia sido
satisfecho al contado en base a los argumentos legales recogidos en las
expresadas Resoluciones, plantedndose ahora la cuestién de si eran o no
inscribibles las mencionadas adquisiciones en el supuesto de que se haya

10 i
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pagado por la mujer sélo parte del precio y quede aplazado el resto con
la garantia, igualmente pactada, de una condicién resolutoria con clausula
penal.

Que el principal obsticulo que puede alegarse en contra del acto reali-
zado aparece sefialado en el defecto 2.° de la nota de calificacién y hace
referencia a la imposibilidad de la mujer casada para obligar los bienes.
de la sociedad de gananciales sin consentimiento del marido (articulo 1.416
del Cédigo Civil), por lo que, invirtiendo el orden de los defectos estable-
cidos, se va a examinar éste en primer lugar.

Que como indicé la referida Resolucién de 8 de febrero de 1977, el exa-
men del articulo 1.416 del Cddigo Civil lleva a Ia conclusién de que se limita
2 sefalar los bienes que quedan obligados por los actos de la mujer, de
modo que el consentimiento del marido no afecta para nada a la validez
del contrato realizado por ella, pues a este aspecto se referian en su redac-
cién derogada los articulos 61 y 1.263 del Cédigo Civil, que le impedian ad-
quirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia o poder de su marido, pero
suprimida esta rectriccién no hay ningtn obstaculo legal para que la mujer
casada pueda ser compradora, sin que por tanto tengan aplicacién los ar-
ticulos 65 y 1.301 de su nueva redaccién.

Que confirma el anterior aserto el contenido del articulo 1.698, 2.°, del.
Cédigo Civil, vigente en esta materia como supletorio por la remisién que
a las normas del contrato de sociedad hace el articulo 1.395 del mismo-
Cuerpo legal (incluido dentro del capitulo que regula la sociedad de ga-
nanciales), y en donde se establece que la sociedad no queda obligada res-
pecto a tercero por los actos que haya realizado un socio no gestor, salvo
cuando dichos actos hayan redundado en provecho de ella, de donde se
deduce que los actos celebrados por el cényuge no administrador (en este
caso, la mujer) produciran todos sus efectos en cuanto a su autor y de su
cumplimiento responderd su patrimonio privativo, y no el de la sociedad’
de gananciales, salvo que ésta se hubiera aprovechado, criterio que el pro-
pio legislador ha ampliado a otros supuestos en la reforma de 1975, como
ha sucedido al modificar la redaccién del articulo 995 del Cédigo Civil, en
donde se establece que la falta de consentimiento del cényuge del aceptante
de una herencia no afecta a la validez del acto, sino sélo a la exclusion.
del patrimonio ganancial en la responsabilidad de las deudas hereditarias.

Que, en consecuencia, habra de concluirse que la mujer casada en ré..
gimen de gananciales en el ejercicio de la potestad que como administra-
dora de ciertos bienes gananciales (frutos de los parafernales y ganancias
cobtenidas en su profesién, industria o trabajo) podra realizar toda clase
de contratos de compraventa, tanto al contado como a plazos, pero en este
ultimo caso, si el marido no presta el consentimiento que exige el articulo-
1.416, no quedaran obligados a las resultas del contrato los bienes de la
sociedad conyugal, y solamente lo serd el patrimonio privativo de la mujer,
asi como el propio bien adquirido, pues aunque tuviera la presuncién de
bien ganancial (articulo 1.401) siempre quedaria sujeto a la accién resoht
toria del vendedor (articulo 1.124 del Cédigo Civil) en caso de incumpli-
miento de sus obligaciones por la mujer.
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Que al no acreditarse suficientemente el caracter del precio que como
contraprestacién se ha satisfecho en parte por la mujer, y actuar la pre-
suncién general del articulo 1.401 del Cédigo Civil, se plantea la cuestion
de si la adquisicion realizada habra de inscribirse a tenor de la regla 1.2
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si las manifestaciones hechas
en la escritura por la mujer compradora pueden enervar o matizar al menos
la aplicacién del mencionado precepto legal.

Que es indudable que la situacién de separacién de hecho de los esposos,
sobre todo cuando se remonta a un periodo mids o menos largo de tiempo,
ha sido tenida en cuenta” por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y
puede producir determinados efectos juridicos, por lo que en principio,
y en relacién con el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, la declaracion
hecha por el cényuge adquirente condiciona el supuesto de aplicacién, pues
al no haberse acreditado que el precio es de la exclusiva propiedad de la
compradora, no cabe encuadrarlo dentro de la regla 32 de dicho articulo,
asi como tampoco dentro de la 2.2, al haber sido hecha la aseveracién por
la misma compradora y no por su esposo, pero tampoco se estd propia-
mente en el supuesto de la regla 1.*, dada la finalidad y origen de este pre-
cepto reglamentario.

Que, en efecto, este articulo 95, en su redaccién actual, es una novedad
introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que traté de acomodarse
a la reforma que del articulo 1.413 del Cédigo Civil hizo la Ley de 24 de
abril de 1938, sin que pueda dérsele un mayor alcance que el que tienen
las disposiciones sustantivas sobre la materia (en particular, el articulo
1401, 1.9, ya que la finalidad perseguida era la de poner a disposicién del
funcionario calificador la existencia de un elemento fundamental a tener
en cuenta en la futura calificacién de un acto de dispbsicién 0 gravamen
sobre el inmueble ahora adquirido, y aunque incluso en la situacién normal
de un mairimonio pueda parecer excesivo que de acuerdo con dicha regla 1.*
se practique la inscripcién a nombre de los dos cényuges cuando sélo la
adquirié uno de ellos, con lo que aparece como titular registral quien no
ha sido parte en el acto o contrato, todavia resulta mucho mas anémalo
la practica de una inscripciéon de esa forma, cuando de las manifestaciones
hechas por el cényuge comprador, y aun sin entrar a calificar la naturaleza
del bien, que a falta de otros elementos de juicio pudiera tener la consi-
deracién de ganancial, con arreglo al articulo 1.407 del Cédigo Civil, aparece
justificadas reservas a la aplicacién del mencionado precepto reglamentario.

Que, en consecuencia, se estd ante un supuesto de forma de inscribir una
adquisicién no prevista en las vigentes reglas del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario, y que habra de realizarse practicando la inscripcién sélo a
nombre del cényuge adquirente, tal como previene el articulo 1.401, 1.°, del
Cddigo Civil, en relaciéon con el articulo 1.407 del mismo Cuerpo legal, mien
tras no se pruebe que pudiera pertenecerle privativamente.

Consideraciones criticas

En mi libro «Teoria, practica y férmula de la calificacién registral», pu-
blicado en 1977-78, adelantaba un poco la solucién que la Direccién General
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da al caso de mujer casada que compra sin autorizacion del marido y que,
aplazado el precio, se somete a la condiciéon resolutoria de la falta de pago
de cualquiera de los plazos. Decia entonces que «queda pendiente de solu-
cionar la problematica del precio aplazado y garantizado con hipoteca o
condicién resolutoria, por el juego del articulo 1.416 del Cddigo civil. Para
el caso de que se decidiera que dichos actos no entran en la progresiva
linea marcada por la Direccion General, habra que pensar en cerrar el
Registro a ellos cuando no se acredite la procedencia del precio ni se haga
manifestaciéon en este sentido. Entendemos muy significativa, sin embargo,
esa frase de la Direccién General en la Resolucién de 11 de febrero de 1977,
que dice: «Que el articulo 1416 exige el consentimiento del marido para
que los bienes de la sociedad conyugal queden obligados por los actos de
la mujer, pero no afecta a la validez del contrato que ésta hubiera podido
realizar.» Y terminaba mi comentario: «Si se admite su validez e inscrip-
cién estaremos ante casos semejantes a los apuntados con la especialidad
de la clausula del precio.»

Sin embargo, en mi comentario, no podia prever esa solucién que la
Direccién da a la forma o manera de inscribir, descubriendo una laguna
en el articulo 95 del Reglamento Hipotecario que yo daba por aplicable
también a estos casos. Y es que hay una especie de corriente contraria a
la redaccién del articulo 95 que resurge ahora con fuerza en diversas Reso-
luciones de la Direccién y que fue inicialmente mantenida por la doctrina
militante en el campo notarial. Concretamente SANz FERNANDEZ atacd la
redaccién dada al articulo 95, 1.°, diciendo que ni la naturaleza de la socie-
dad de gananciales, ni la reforma del articulo 1.413 del Cdédigo Civil, ni
las exigencias del principio de tracto sucesivo, eran suficientes para jus-’
tificar esta reforma reglamentaria. Bien suponga el articulo 1.413 una limi-
lacién a las facultades dispositivas del marido o una codisposicién entre
marido y mujer, no implica, en modo alguno, una coadquisicién o cotitu-
laridad de los bienes. El Reglamento Hipotecario —concluye Sanz— ha ve-
nido a dar al articulo 1.413 una interpretacién extensiva, cuando es indu-
dable que por la forma en que estd concebido y redactado ha de ser de
interpretacidén restrictiva.

La reforma llevada a cabo en el Cdédigo Civil, por Ley 2 de mayo 1975,
al ser parcial y muy apresurada, viene dando lugar a una constante pro-
blematica que el legislador no quiso prever. Parecia que con ella iba a
lograrse la gran «liberacién» femenina y lo que se hizo fue complicar las
éosas, pues no debe olvidarse que los Cédigos responden a una estructura
unitaria y al tratar de encajar en ellos algo que se aparta de la misma,
sus piezas se desajustan y surgen los problemas. Quizd haya sido esa re-
forma la que ha motivado a la Direccién a pronunciarse en contra del
articulo 95, 1.°, del Reglamento Hipotecario. Digo esto, pues en las ultimas
Resoluciones comentadas por mi en estas paginas se ve esta especie de
critica: la regla primera del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al su-
poneir una desviacién de las normas legales de caracter general de nuestro
sistema inmobiliario, debe ser interpretada en forma restrictiva (R. 10 mar-
Z0—1978), la regla 1. del articulo 95 del Reglamento Hipotecario no deja
de ser una norma de caricter muy singular dentro de nuestra legislacién
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hipotecaria, por cuanto obliga a practicar una inscripcion a nombre de
dos titulares, aunque la adquisicién se haya hecho por uno solo de ellos
(R. de 7 abril 1978), el obligado cumplimiento por parte de los Registradores
de la Propiedad del mandato contenido en la regla 1.* del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique
la titularidad de una persona que no ha sido parte en el acto o contrato
de adquisiciéon (R. 5 de mayo de 1978) y la presente que estamos comen-
tando.

A la vista de todo ello, y en espera de las reformas legislativas, regla-
mentarias y normativas, vamos a intentar enjuiciar las tres grandes solu-
ciones que la Direccién General da al problema planteado: validez de las
compras hechas por mujer casada en régimen de gananciales sin consen-
timiento del marido y con precio aplazado garantizado con condicién reso-
lutoria; responsabilidad correspondiente del patrimonio privativo de la com-
pradora y practica de la inscripcién a nombre de la compradora solamente
y como ganancial, sin aplicar el tan discutido articulo 95 del Reglamenio
Hipotecario.

A) Validez de la adquisicion

La Direccién General sigue, para resolver el problema de la validez de
las adquisiciones, el conocido argumento ya esgrimido en las de 8, 11 y 26
de febrero de 1977, es decir, desplazar el programa de la validez al de la
responsabilidad, al cual da pie el Registrador de la Propiedad en su nota
al referirse a la falta de consentimiento del marido exigido por el articu-
lo 1.416 del Cédigo Civil, para obligar los bienes de la sociedad conyugal
a través de una condicién resolutoria en garantia del precio aplazado y una
clausula penal también para ¢l caso de impago del precio.

La Direccién General ve facilitado su camino a través de la calificacién
y sanciona lo que antes dijo: el articulo 1.416 del Cédigo Civil lleva a la
conclusién de que se limita a sefialar los bienes que quedan obligados por
los actos de la mujer, de modo que el consentimiento del marido 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 Codigo
Civil, que le impedian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia
o poder de su marido, pero suprimida esta restriccion no hay ningin obs-
taculo legal para que la mujer casada pueda ser compradora, sin que por
tanto tengan aplicacién los articulos 65 y 1.301 en su nueva redaccidn.

A la hora de la defensa de la nota calificadora el Registrador rectifica
en su postura la nota y en vez de utilizar el articulo 1.416 del Cédigo civil
ve que el posible cauce por donde se puede atacar la doctrina de la Direc-
cién es el articulo 1413 del Cédigo civil, que supone la necesidad de un
consentimiento del otro cényuge para los actos de enajenacién o gravamen
de los bienes inmuebles y, en su defecto, la autorizacién judicial. Y aqui es
donde estid el tema, ya que, en virtud del cumplimiento de la condicién
resolutoria, el bien puede salir del patrimonio conyugal sin el cumplimiento
de lo preceptuado en el articulo 1413 del C. c., aparte de que aplicando
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la doctrina de este articulo y pensando en una asimilacién entre condicién
resolutoria e hipoteca la mujer no podria haber impuesto ese «gravamen»
(la Direccién General habla de «garantia de una condicién resolutoria con
clausula penal») sin el consentimiento del marido o la autorizacién judicial.
Y aunque el acto asi celebrado parezca entrar dentro de lo que viene a
disponer el articulo 65 al entender anulable los actos realizados por cual-
quiera de los dos esposos cuando falte el consentimiento de uno de ellos
y éste se exigiera, ya empezariamos a no poder calificar de vilida la com-
pra con gravamen y ya podriamos discutir si el articulo 65 tiene o no apli-
cacién al caso del 1413 del Coédigo civil en donde parece claro que o se
obtiene el consentimiento del otro cényuge o el del Juez para que el acto
sea valido.

AMORGs GuarpioLA («Comentarios a esta Resolucién», en Rev. Cr. Dr. In-
mobiliario, mayo-junio 1980, pags. 658 y ss.) plantea igualmente el problema
y aduce en favor de la resolucién de validez del acto realizado por la mujer
las Resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968 en las que Ia
Direccién sostuvo que cuando el marido compra un inmueble a plazos y
simultaneamente garantiza ese aplazamiento con hipoteca sobre el mismo
bien comprado, puede realizar ambos actos por si solo sin necesidad del
consentimiento de su esposa para hipotecar el bien presuntivamente ganan-
cial, sobre la base de la unidad inseparable de ambos actos, ya que la ga-
rantia del precio aplazado va indisolublemente unida al acto de adquisicién
a plazos, pudiendo afirmarse que sin la creacién de esa garantia la venta
aplazada no llegaria a celebrarse. Sobre la base de una interpretacién ana
l6gica, el autor citado entiende que podria darse por buena la constitucion
de esa garantia real por la mujer casada sin intervencién del marido, a
pesar de la necesaria concurrencia de éste para los actos de gravamen de
inmuebles gananciales.

Dada la tendencia actual a la equiparacidén de sexos con proyeccion en
el campo de la sociedad conyugal, es evidente que pudiera aplicarse aquella
doctrina mantenida por la Direccién General para el marido a la mujer,
pero habria que pensar serenamente en si eso era correcto juridicamente,
pues todo el argumento que la Direccién utilizaba residia en la «intima
soldadura» existente entre las diversas declaraciones emitidas que conclu-
yen en un #nico negocio, Que es el resultado de las varias causas que en
él concurren, lo que trae como consecuencia que no pueda escindirse en
los dos negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas propias
del contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le sirve
de base ha absorbido las concurrentes y determina la primacia de uno de
ellos, que es la compraventa.

E! famoso dogma de «accesoriedad» de la hipoteca exige siempre la
existencia de un crédito y, por supuesto, una causa para el mismo y otra
para la hipoteca, de tal forma que el préstamo hipotecario puede tener
también esa intima soldadura de que habla la Direccién y concurrir en él
las diversas causas de que se trata. Lo que ya no se puede predicar es si la
causa compleja que le sirve de base al negocio citado ha absorbido las
restantes y determina la primacia del préstamo sobre la hipoteca o de
ésta sobre aquél, dado el caricter accesorio de esta ultima.
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Creo que habia que profundizar en el tema, pues aquella Resolucién tenia
detras ciertas opiniones doctrinales de peso como eran las del Notario auto-
rizante de la escritura Vallet de Goytisolo y las de Camara Alvarez y Lacruz
Berdejo, que sostenian que econdémica y juridicamente la operacién equi-
valia a la adquisicién del inmueble con el correspondiente gravamen. Mas
cautamente Rodriguez Adrados (el que posteriormente va a defender la
fesis de la responsabilidad patrimonial del articulo 1.416 del C. c.) distinguia
el caso del adquirente que hipoteca, que necesita el consentimiento de la
mujer, y la reserva de la hipoteca por parte del vendedor, que libera de tal
requisito. Creo que toda la claridad del tema reside en saber buscar las
diferencias existentes entre la figura del préstamo hipotecario y la hipoteca
que garantiza el precio aplazado. Si de verdad existen diferencias la tesis
debe prosperar, pero si resulta que también en el préstamo existe la ligazon
v la subordinacién de pactos, creo que la tesis cae por su base.

B) Forma de constatar la inscripcion

La Direccién General, en esa linea que apuntamos al comienzo de sentirse
incémoda con la redacciéon y normas del articulo 95 del Reglamento Hipo-
tecario, va examinando el mismo y saca la conclusién que el supuesto de
hecho que da lugar al recurso no esta contemplado por el mismo y, por
ello, debe aplicarsele una normativa especial: tener en cuenta la manifesta-
cién de la separacién de hecho que hace la mujer, inscribir la finca a nom-
bre de la mujer y reputarla ganancial.

Con todo, el gran respeto que merece la Direccion General y la valora-
cién del esfuerzo que supone adelantarse a una posible reforma normativa,
creo que la solucién dada no tiene un apoyo juridico claro. Evidentemente,
la prolongacién de una separacién de hecho puede hacer presumible la ine-
sistencia de bienes gananciales, pero habria que haber arbitrado un medio
probatorio para que esa situacién aflore y pueda desvirtuar la presuncién
que pesa sobre la ganancialidad de los bienes adquiridos durante el ma
trimonio del articulo 1.407 del C. c¢. Hay una contradiccién en la solucién
dada que tiene una explicacién, pues si bien parece estimarse la siluacién
de separacién de hecho prolongada y de ordenar que la adquisicién se haga
a nombre de la mujer, con lo cual parecia que la finca podia ser parafernal,
debe hacerse constar su caricter de ganancialidad hasta que pueda probarse
que pudiera pertenecerle privativamente.

Entiendo que la solucién que se le da al caso es para evitar a toda costa
que en la inscripcién figure el nombre del marido como deberia hacerse
si se aplica el nimero 1.° del articulo 95. Todo ello sobre la base de que
resulta ilégico que en una inscripcidn figure alguien que no interviene en
la adquisicién, vulnerando con ello el principio de tracto sucesivo. Pero este
ataque al articulo 95 a mi se me antoja poco convincente, pues la finalidad
que con ¢l mismo se perseguia no era «la de poner a disposicion del fun-
cionario calificador la existencia de un elemento fundamental a tener en
cuenta en la futura calificacién de un acto de disposicién o gravamen sobre
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cl inmueble ahora adquirido», como expresa literalmente la Direccién Ge--
neral, pues si asi fuese no se hubiera admitido un medio de desvirtuar la.
presuncién «iuris tantum» de ganancialidad del articulo 1.407 del C. c. in-
mediatamente después ‘de hacer la inscripcién y antes de que legue el
posible acto de disposicién o gravamen. La misma Direccién General con--
tradice aqui la tesis mantenida en la Resolucién de 7 de abril de 1978, an-
teriormente comentada, en la que admite que el articulo 95 prevé la posi-
bilidad de probar el caracter privativo de la adquisicién y hacerlo constar
en la inscripcién mediante una nota marginal. Ademas, y esto es grave,
inscribiendo a nombre de la mujer, haciendo constar la separacién de hecho
o la manifestacién de esa situacién y atribuyendo a los bienes el caracter
de gananciales provisoriamente, estamos en las mismas: a la hora del gra-
vamen o de la disposicién, el Registrador exigira el consentimiento del ma-
rido a no ser que, para entonces, haya desaparecido el articulo 1.413 del C. c.,,
se haya promulgado la ley de divorcio y se haya dado a la separacién de
hecho la posible trascendencia juridica que puede y debe tener.

También quiero salir al paso y en defensa, por supuesto, del articulo 95,
L2, del Reglamento, por entender que el mismo tiene una razén mayor que
la que se le pretende atribuir, pues si bien obliga a hacer constar el nom-
bre y apellidos como titulares del cényuge que interviene en la adquisicién
y del que no interviene, es sobre la base de las facultades dispositivas que
ambos conyuges tienen sobre los posibles bienes gananciales y lo que en
el presente caso parece l6gico por la existencia de una larga separacién,
privando al marido de la posibilidad de una disposicién y limitindole su
intervencién a la prestacion del consentimiento, resulta sobradamente in.
justo cuando es el marido quien adquiere y no se hace constar el nombre
de la mujer, la cual puede tener en ciertos casos facultades dispositivas.
sobre los bienes gananciales.

Conforme al articulo 4 del Cédigo civil, parrafo 1.2, «procedera la aplica-
cién analégica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto es-
pecifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razén». Creo que es por ese camino por donde debié enfocarse la solucién
del tema y si no se queria aplicar el parrafo 1.° del articulo 95 porque parte
como requisito de aplicacién que no «se haga declaracién alguna sobre la
procedencia del precio» (no por otras razones), debid aplicarse el ntmero
dos del mismo articulo que precisamente parte de que se asevere algo sobre
la procedencia del precio, pero no lo acredite. Ya comprendo que aplicando
literalmente la letra del articulo parece exigirse que la manifestacién la
haga el «otro» cényuge y no el que solamente adquiere sin intervencién ni
consentimiento del otro. Intentando descubrir el espiritu que anima el pre-
cepto queda comprendido el caso de la adquisicion de un cényuge con su
propia manifestaciéon, lo cual nos llevaria a inscribir a nombre del adquiren-
te, hacer constar su manifestacién sin que la inscripcién, como dice el
precepto, no prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial de los bienes.
Todo, menos aplazar la soluciéon al momento de la disposicién en que por
haberse presumido gananciales a los bienes que se inscriban a nombre de
la mujer necesitaran en su dia del consentimiento del marido o del Juez.
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C) Responsabilidad del patrimonio

La tesis de desplazar del articulo 1416 el problema del requisito del.
consentimiento marital para los actos de disposicién y centrarlo en el tema
de la responsabilidad, es la gran habilidad de la Resolucidn: si la mujer
no puede obligar a la sociedad conyugal sin el consentimiento del marido-
—aun y a pesar de esa separaciéon de hecho tan prolongada que se alega—
parece obvio que no puede imputarse la responsabilidad al patrimonio ga-
nancial, sino al privativo de la mujer que adquiere y a la finca adquirida,
aunque tuviera la presuncién de ganancialidad (articulo 1.401), pues en todo-
caso quedaria sujeto a la accién resolutoria del vendedor (articulo 1.124 C. c))
en caso de incumplimiento de sus obligaciones por la mujer.

ia tesis me parece irreprochable. Lo que ya no me parece logrado es.
esa aplicacién analdgica de supuestos entre los actos de un socio y los actos
de un cényuge, por aplicacién subsidiaria de normas. Esta argumentacién.
era innecesaria y ademas tiene el gran peligro de que el concepto de «prove-
cho» es muy dificil de precisar, pues en verdad la sociedad conyugal se
aprovecha de ver engrosado su patrimonic con una adquisicién de un bien
que la inscripcién lo reputa como ganancial.

Quede apuntado el problema, pues la argumentacién no creo que anada
nada nuevo a la interpretacién acertada del articulo 1.416 del C. c. También.
deben guedar apuntados los posibles problemas que se derivan de la estipu-
lacién de la «clausula penal» que acepta la mujer en su adquisicién y que-
pudiera tener sus dificultades de acceso al Registro si se estimase como
leonina. No conviene olvidar, sin embargo, que conforme al articulo 1.154
del C. c., el Juez podra modificar equitativamente la pena cuando la obliga--
cién principal hubiera sido en parte o irregularmente cumplida por el deu-
dor, aparte de la interpretacién jurisprudencial que a dicho articulo se le:
ha dado.

Igualmente queda marginado en el presente caso el problema de la apli-
cacién o no del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, pues a pesar de-
que los bienes figuren inscritos «como gananciales o presuntivamente ganan-
ciales» es evidente que las deudas y obligaciones que se derivan del contrato:
no son a cargo de la sociedad, pues falta el requisito del consentimiento-
del marido para que la mujer pueda obligar a la misma, conforme al articu-
lo 1.416 del Cédigo civil.






