RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROs Y DEL NOTARIADG

A cargo ‘de
CHICO ORTIZ, José Mario
Registrador de la Propiedad

Rectificacion de inexactitud registral por error contenido en el titulo
inserito acerca del mombre y apellidos de la esposa del comprador:
Practicada la inscripeién de la compra, conforme al articulo 95-1 del
Reglamento Hipotecario, a favor del comprador y de quien éste de-
clara ser su esposa, pare rectificar el error sufrido y que el Regis-
tro publique la cotitularidad de la verdadera esposa basta presentar
escritura de aclaracién otorgada por quien dice ser cényuge del com-
prador, acompaiiada de la certificacién del matrimonio expedida por
el Registro Civil. (Resolucién de 5 de mayo de 1978. “Boletin Oficial
del Estado” de 14 de junio.)

Hechos.—Doiia Maria de los Remedios Morales Gémez, mayor de edad,
viuda, con domicilio en Madrid, otorgé escritura de aclaracién de otra
de compraventa autorizada por el Notario de Madrid don Roberto Blan-
quer Uberos el dia 17 de febrero de 1977, en la que expuso que conirajo
matrimonio canénico con don Alfonso Castafieira Loépez, el dia 12 de
diciembre de 1912, segin consta en el Registro Civil del distrito de la
Inclusa, de Madrid (Seccién 2.2, Tomo 45, pigina 98), y resulta de Ia
certificacién que exhibe. Por escritura autorizada por el Notario de
Madrid don Germén Pérez Olivares, el 7 de agosto de 1963, don Alfonso
Castafieira Lépez adquirié, por compraventa a dofia Maria del Milagro
Madariaga y Céspedes, un piso vivienda en la planta 2.2 de la casa ng-
mero 11 (hoy nimero 28) de la calle de Rios Rosas, de Madrid, que se
describe a continuacién, compareciendo don Alfonso Castafieira como
casado con dofia Misericordia Alfonso Zurdo, funcionario y vecina de
Madrid, con domicilio en la calle de Rios Rosas, 25. La anterior escri-
tura fue inscrita en el Registro de la Propiedad de Madrid, en la demar-
cacién del actual ntimero 6, el dia 17 de enero de 1964, quedando inscrito
el piso referido en dominio a favor de los esposos don Alfonso Castafieira
Lépez y dofia Misericordia Alfonso Zurdo, conjuntamente y para su so-
ciedad conyugal, sin haber alegado la naturaleza del dinero invertido
por la compra que él hizo. La otorgante de la escritura de aclaracién
deja establecido como verdadero que el estado civil de don Alfonso Cas-
tafieira Lépez era el de casado con dofia Maria de los Remedios Morales
Goémez, para lo cual acompafia certificacién -de matrimonio del Registro
Civil correspondiente, y socilita que se extienda el asiento que proceda
para publicar como titular registral, conforme al articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, a dofia Maria de los Remedios Morales Gémez como
cényuge del adquirente,

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: “Denegada la inscripcién
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del precedente documento porque para practicar el asiento solicitado es
preciso el consentimiento del titular registral o resolucién judicial, con-
forme a los articulos 40 d), y concordantes de la Ley Hipotecaria; la
carencia de este requisito constituye falta insubsanable e impediria la
anotacién preventiva, la que no se-ha solicitado”.

El Notario autorizante de la escritura de aclaracion interpuso recur-
so gubernativo contra la anterior calificacién alegando, entre otras ra-
zones, que ha de distinguirse entre los datos registrales sobre el estade
civil, que son extrafios a la legitimacién registral, y la titularidad de
los derechos, que si estd amparada por el principio de legitimacién; que
en el caso que nos ocupa no puede aplicarse el articulo 40 d), de la Ley
Hipotecaria, porque la materia sobre que recae el error del titulo inscri-
to, ¥y que se subsana mediante el presentado, no estd comprendida en la
materia amparada por la publicidad registral y protegida por la salva-
guardia de log Tribunales, sino que estd comprendida en la materia am-
parada por el Registro Civil; que ha de admitirse que sélo la parte de
asiento referente al adquirente es la que, congruentemente con los ar-
ticulos 1.2, 3.2 y 9.9, parrafo 8.°, de la Ley Hipotecaria, esti protegida
por la publicidad registral al estar amparada en la autenticidad del titulo,
no gozando en cambio de autenticidad ni de publicidad la inscripcion a
nombre de ambos esposos, que solamente expresa un juicio del Registra-
dor con base reglamentaria y no legal; que el articulo 40, d), es de
aplicacién en el campo propio de la publicidad registral, esto es, cuando
la inexactitud o defecto del titulo afecta al acto o contrato en cuanto se
refiere a los derechos inseribibles; que en cuanto a los sujetos sélo es
aplicable dicho articulo en lo referente a su identidad, materia amparada
por la autenticidad, pero no a las otras circunstancias de los sujetos que
debe mencionar la comparecencia de la escritura; y que en apoyo de
esta tesis cabe citar las Resoluciones de 8 de mayo de 1954, 29 de sep-
tiembre de 1967 y 17 de febrero de 1969.

El Registrador informé que parece que el recurrente interpreta las
palabras del parrafo 3.2 del articulo 1.° en el sentido de que sélo los de-
rechog inscribibles constituyen la materia que estid bajo la salvaguardia
de los Tribunales, pero hay que recalcar que dicho parrafo pone bajo la
salvaguardia de los Tribunales a los asientos en cuanto a todo lo que sg
refiera a los derechos inscribibles, sin excluir la titularidad referida a
los derechos, determinando que los asientos producen sus efectos mientras
no se declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley; que
por eso el articulo 40, pirrafo 2.°, dispone que cuando haya de solicitarse
judicialmente la rectificacion se dirigird la demanda contra todos aqué-
llos a quienes el asiento que se trata de rectificar conceda algtin dere-
cho, es decir, los titulares o cotitulares registrales, por lo que el Regis-
trador no tiene facultades para producir el cambio de titularidad, en
virtud de la simple peticién de quien no tiene ningin derecho segin el
Registro, que, por otra parte, ha de tenerse en cuenta que dofia Maria de
los Remedios Morales manifiesta en la escritura que es viuda, sin ha-
berse acreditado el fallecimiento del sefior Castafieira; que el recurrente
distingue entre datos registrales sobre el estado civil, que son extrafios a
la legitimacién registral, la titularidad de los derechos que si esti am-
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parada por el principio de legitimacién, pero que esta distincién es ino-
perante en el presente recurso, pues no se impugna ni se discute el estado
civil de los cotitulares registrales, que es el de casado; que lo que ahora
interesa es que dofia Misericordia Alfonso Zurdo es cotitular registral y,
por tanto, a todos los efectos legales, conforme al articulo 38, se presume
que le pertenece como tal cotitular el dominio de la finca; que si el Re-
gistro fuera inexacto en cuanto al estado civil de cualquiera de los coti-
tulares, o en cuanto a la relacién entre ellos, la inexactitud podria ser
rectificada con el consentimiento de los titulares registrales, y si mno
consintieran se estaria en presencia de una contienda entre partes, para
cuya resolucién no tiene competencia el Registrador, sino la jurisdiccién
ordinaria, conforme a nuestro ordenamiento juridico y en concreto el ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria; que la nota no afirma ni niega que real-
mente el matrimonio del sefior Castafieira con dofia Remedios Morales
perdurara ni que haya existido un segundo matrimonio con dofia Mise-
ricordia, sino que la nota sélo reconoce la existencia de una titularidad y
aplica las normas legales consiguientes de la legislacién hipotecaria; que
resulta que el matrimonio del sefior Castafieira con dofia Misericordia
pudo existir y ser legitimo, y que en el caso de que fuera ilegitimo pudo
producir efectos civiles a tenor del articulo 69,

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario.

Y la Direccién General revoca el auto apelado y la nota del Regis-
trador, basdndose en los siguientes Considerandos:

Doctrina—“Que practicada conjuntamente una inscripcién a favor
del comprador y de la persona que é&ste declaré ser su esposa, al amparo
de la regla 1.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, sin atribu-
cion de cuotas para la sociedad conyugal, la cuestién que plantea este
expediente consiste en resolver si puede rectificarse el asiento realizado,
en virtud de una escritura de aclaracién otorgada por quien dice ser
conyuge del comprador acompafiada de la certificacién del matrimonio
expedida por el Registro Civil, o si, por el contrario, ha de requerirse el
consentimiento del titular registral o, en su defecto, resolucién judicial,
de acuerdo con el articulo 40, d), de 1a Ley Hipotecaria”.

“Que, como ya ha declarado este Centro directivo en recientes Reso-
luciones, el obligado cumplimiento por parte de los Registradores de la
Propiedad del mandato contenido en la regla 1.2 del articulo 95 del Re-
glamento Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique la
titularidad de una persona que no ha sido parte en el acto o contrato de
adquisicién, y sin que, por tanto, su personalidad haya sido cubierta por
la fe publica del Notario que autorizé la escritura, con lo que se pro-
duce una situacién un tanto excepcional de discordancia entre el titulo
y la inscripeién, por la sola declaracién del comprador o adquirente, si-
tuacién que no parece se hubiera pretendido introducir por el legislador
en el Decreto de 1959, cuando al modificarse por la Ley de 1958 el ar-
ticulo 1.413 del Cédigo civil hubo necesidad de adaptar las normas hipo-
tecarias a la nueva situacién creada, que exigia el consentimiento de la
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mujer para los actos de disposicién de inmuebles que hasta entonces
podia realizar solo ei marido”.

“Que a consecuencia de lo expuesto pueden producirse situaciones
como la del presente caso, en. donde tiene lugar un conflicto entre dos
legitimaciones, derivada una de la inscripcién del inmueble a favor de
sus titulares registrales y la otra del propio Registro Civil que constituye
la prueba de los hechos inscritos —articulo 2.° de la Ley de 8 de junio
de 1957—, relativos al estado civil de las personas, y en el que la pri-
mera expresa como cényuge del adquirente a a.guien distinto de lo que
la segunda publica.”

“Que cada una de estas instituciones tiene su campo propio de ac-
tuacién, y de la misma manera que en el Registro de la Propiedad, en
base a log articulos 1.%, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria, se presume pro-
pietario del inmueble a la persona que aparezca con este caricter en los
libros registrales, y a quien quiera negar esta cualidad le corresponde
la carga de la prueba; igualmente en el Registro Civil, y en base al ar-
ticulo 2.° de la Ley que lo regula, el que asevere el estado de casado de
una persona le basta con demostrar el hecho del matrimonio mediante la
correspondiente certificacién registral, y es quien niegue la existencia de
esta situacién el que deberi probar el hecho extintivo del matrimonio,
pues mientras en el Registro no se haga constar la posible sentencia de
nulidad o separacién, o por otro amedio se prueba aquella circunstancia,
prevalecera el contenido de las actas del Registro con la subsistencia del
matrimonio.”

“Que teniendo en cuenta, por tanto, que de una parte los datos re-
gistrales sobre capacidad y estado civil son extrafios a la legitimacién
registral, y que sobre unos datos no exactos sobre esta materia se prac-
ticé el asiento erréneo que quedaria perpetuado por una aplicacién ex-
tensiva de los preceptos de la Ley Hipotecaria con mengua de una ma-
teria que estd amparada por la fe del Registro Civil y que, como ha
declarado en diversas ocasiones este Centro, cuando la rectificacién se
refiere a hechos susceptibles de ser probados de un modo absoluto con
documentos fehacientes independientes por su naturaleza de la voluntad
de los interesados, no es procedente la aplicacién del articulo 40, d), de
la Ley Hipotecaria, pues bastara para hacerla la peticion de la parte
interesada acompafiada de los documentos que aclaren el error producido.”

Consideraciones criticas—El supuesto que plantea y la solucién que
brinda la Resolucién que vamos a comentar viene a marcar una nueva
linea en la trayectoria que la Direccién General tenia establecida. En
los tres casos que ultimamente se le presentan a la Direccién General en
los tres se aparta del camino habitual y llega a una solucién que hace
aflos se hubiera considerado contraria a la norma juridica. Podria ade-
lantar, sin embargo, que el criterio de la Direccién puede tener una base
en el gran deseo de agilizar unos términos legales que no se acomodan
a los diferentes casos que la realidad ofrece y que necesitan de una
“puesta al dia”, La flexibilidad de esta interpretacién y el criterio pro-
gresivo suponen un gran peso especifico a la hora de la valoracién cri-
tica de la solucién.
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He de aclarar algo que ya dije en otro comentario mio publicado en
estas mismas paginas de la Revista a la Resolucién de 10 de marzo de
1978 (A.D.C., Tomo XXXIII, Fasciculo III, afio 1980). La doctrina de la
Dirceccién es diferente a la que a partir de la legislacion de 1944-46 se
cstablecid, pero resulta congruente con la anterior a dicha legislacién,
ya que en ella se decia que si los errores padecidos en un titulo inseri-
bible pueden ser probados plenamente a través de documentos auténti-
cos, que por su naturaleza sean independientes de la voluntad de las
partes, bastars la presentacién de los mismos para la extensién del asien-
to a favor del interesado. Es decir, se hace caso omiso de esos cauces
legales que marcan los articulos 82 y 40 de la Ley Hipotecaria arropa-
dos en su justificacién por el principio de la “salvaguardia de los Tri-
bunales” a que se refiere el articulo 1, 8.° de la misma Ley.

Y yo decia, que el tema es amplio, peligroso y de muy delicada apli-
cacién. Es un problema no de laguna de Ley, pues la ley bien claramen-
te dice 1o que debe hacerse, sino de interpretacién retroactiva de una
norma no vigente. Y en esa linea de purezas legales las normas deroga-
das sélo deben de tener aplicacién a hechos o casos que se dieron, pero
no solucionaron, cuando todavia tenian vigencia. Por ello, creo que el
argumento esti falto de base juridica, Habria que haber buscado otros
menos juridicos, pero mas convincentes, para abrir brecha en esa pro-
teccién judiecial que significa la “salvaguardia de los Tribunales” a que
se reficre el articulo primero (principio que la Direccién General respeta
- e invoca con mucha frecuencia).

Claro que en mi comentario a esa Resolucién y el caso que se plantea
en éste hay diferencias; alli jugaba un matrimonio de un rumano y unas
alteraciones de régimen econémico, asi como unas manifestaciones con-
tradictorias, mientras que aqui el enfoque que se le da al caso es el en-
frentamiento de dos instituciones con objeto de publicidades distintas:
el Registro Civil, que hace referencia al estado de las personas y el Re-
gistro de la Propiedad, que publica titularidades sobre bienes inmuebles
v se hace prevalecer, como no podia ser menos, a los pronunciamientos
del Registro Civil, pues lo que se discutia era un estado civil y el nombre
de una persona. El supuesto es distinto del que supondrfa una discor-
dancia entre el Registro de la Propiedad y el Catastro, pongo por ejem-
plo, pues ahi es evidente que por mucho dato fisico que aporte el
Catastro, debe prevalecer siempre 1o que el Registro publica. Se me ocu-
rre preguntar, ;serviria la certificacién catastral para rectificar los da-
tos fisicos de una finca inscrita en el Registro, no protegidos por la fe
ptblica, y sin consentimiento del titular registral? Habra que esperar a
que entre en funcionamiento el Real Decreto de 8 de mayo de 1980 en
el que pudiera encontrarse una solucién viable para esa necesaria coor-
dinacién,

El caso planteado de una inscripcién a favor de una persona y su
esposa, que luego resulta no serlo por aparecer viva y legitima la de
verdad, ofrece a mi entender dos comentarios: forma de rectificar el
error registral y manera de evitar esos errores.
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A) Forma de rectificacion.—A mi entender la nota del Registrador
era correctisima y estd basada en una legislacién vigente, distinta de la
anterior, y en un criterio unitario seguido por la Direccion General en
las Resoluciones de 8 de mayo de 1954, 29 de septiembre de 1967 y 17
de febrero de 1969. El caso entraba de lleno en el apartado d) del ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria y expresamente en esa frase que se
utiliza por el legislador “y en general, de cualquier otra causa de las no
especificadas anteriormente”, se necesitari el consentimiento del titular.
Me inclino a centrar la inexactitud en esas causas genéricas porque el
titulo ni era falso, ni nulo, ni contenia defecto, ni contenia error, pues
el Notario al redactarlo se conformé con las manifestaciones que se le
hacian en materia de datos personales (pues su dacién de fe no cubre
esos datos) y si investigé los antecedentes de la titulacién de la finca
comprada, de obligado cumplimiento en la redaccién de instrumentos pi-
blicos. Digo todo esto porque me parece muy fuerte pensér que la fal-
sedad cometida por el comprador, al manifestar el nombre de su esposa,
provoque la falsedad de! titulo. El titulo contenia una falsedad, pero no
era falso. La falsedad no dependia de lo que el Notario relataba, sino
de lo que al Notario le contaban.

Sea cualquiera el origen de la inexactitud la regla parece ser la mis-
ma, incluso para incluirla en ese cajén de sastre que la Ley prevé al
establecer la necesidad del consentimiento o la resolucién judicial “para
cualquier otra causa de las no especificadas anteriormente”. Y aqui es
donde ya la doctrina de la Direccién General penetra en el precepto y,
dejindose arrastrar por la opinién notarial, considera que el acto me
queda encuadrado en los supuestos previstos por la nmorma y hay que
darle una solucibn airosa, A mi entender toda la decisién de la Diree-
cién estd basada en esa afirmacién notarial de que “el caso que nos ocu-
pa no puede aplicarse el articulo 40, d) de la Ley Hipotecaria, porque
la materia sobre que recae el error (?) del titulo inscrito, y que se sub-
sana por el presentado, no estd amparada por la publicidad registral y
protegida por la salvaguardia de los Tribunales, sino que esti compren-
dida en la materia amparada por el Registro Civil”. Y lo curioso del caso
es que aqui es donde el Motario se equivoca y la Direcciéon lo mismo, pues
literalmente el tercer considerando habla de “un conflicto entre dos le-
gitimaciones, derivada una de la inscripcién del inmueble a favor de sus
titulares registrales y la otra del propio Registro Civil, que constituye
la prueba de los hechos inscritos relativos al estado civil de las personas,
y en el que la primera expresa como cényuge del adquirente a alguien
distinto de lo que la segunda publica”. Si de verdad, como dice el No-
tario, la publicidad registral no est4 amparada en el punto del estado
civil por el Registro de la Propiedad, no creo que la Direccién tenga ar-
gumentos para hablar de “conflicto entre dos legitimaciones”.

Por ello, aun y a pesar de la autoridad doctrinal del Notario recu-
rrente, hay que precisar matices, El Registro de la Propiedad, en el pre-
sente caso, no estid reflejando un estado civil de las personas, sino que
estd publicando una titularidad compartida, cosa completamente distinta,
y de lo que se trata es de saber si esa titularidad corresponde a la per-
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sona designada por el Registro o a la que figura en el Registro Civil
como posible titular del derecho.

Situado asi el problema, es claro que, en funcién de los principios hi-
potecarios, los pronunciamientos registrales deben vencer sobre los del
Registro Civil, en principio. Si, por el juego del articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario, una adquisicién se hace a nombre del esposo y de
la “supuesta” mujer, la misma queda legitimada registralmente por vir-
tud del articulo 38 de la Ley Hipotecaria para “provisionalmente” con-
siderarse como titular del derecho en su existencia y pertenencia. El
Registro Civil nunca negari esa afirmacién registral del inmobiliario,
sino que se limitari a reflejar a través de su publicidad un “estado ci-
vil”, pero nunca publicard una legitimacién para ostentar unos bienes
en propiedad o en otras situaciones. Y creo que ahi es donde acierta la
Direccién General al decir que “cada una de estas instituciones tiene su
campo propio de actuacién”.

Bien, si lo que acredita el Registro Civil es un estado de hecho, y no
una titularidad de bienes, su certificado servird sin duda como medio de
prueba para poder rectificar lo que inicialmente refleja el Registro de
la Propiedad. Ahora bien, la rectificacién habra de hacerse por los cauces
que la Ley Hipotecaria establece, pues, la presuncién de titularidad sélo
es “iuris tantum” mientras no se demuestre lo contrario, pero esta de-
mostracién sbélo tiene dos cauces hipotecarios: el consentimiento y la re-
solucién judicial. Razones de justicia de un caso concreto, de equidad,
de imposibilidad de cumplimiento de la norma, de laguna legal, etec., pu-
dieran ser argumentos licitos para explicar ese medio que conduce a es-
tas dos consecuencias: 1) La gran defensa que supone para el titular
registral —aunque no sea el que en la realidad ostenta el derecho— el
funcionamiento del principio de legitimacién apoyado en un consenti-
miento 0 en una decisién judicial, queda roto al abrirse esta nueva via
de modificacién del contenido del Registro. 2) Existe un desplazamiento
de valoraciones de la inexactitud registral, ya que lo que era prerroga-
tiva del consentimiento del titular registral o de la autoridad judicial en
dltimo extremo, viene a ser compartido por el Registrador, a quien se
le atribuyen mayores amplitudes en su funcién calificadora y rectifica-
dora cuando se trate de “hechos susceptibles de ser probados de un modo
absoluto con documentos fehacientes independientes por su naturaleza
de la voluntad de los interesados”, El portillo que se abre es enorme y
puede ser muy peligroso. Si toda la fuerza del sistema radica en el prin-
cipio de publicidad y en la proteccién judicial de sus pronunciamientos,
pero a esa regla comienza a sefialdrsele excepciones, el sistema puede
quebrar paulatinamente.

Los tres tiltimos considerandos estin poco elaborados y en su redac-
ciébn se ve cierta precipitacién. El considerando tercero habla de “un
conflicto entre dos legitimaciones”, el quinto de que “log datos regisira-
les sobre capacidad y estado civil son extrafios a la legitimacién regis-
tral”, de lo cual se deduce la imposibilidad del conflicto del que se parte,
gue a su vez se reafirma cuando en el cuarto considerando la Direccién
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dice que “cada una de estas instituciones tiene su campo propio de ac-
tuacién”,

A mi entender hay un desenfoque total del problema al tratar de en-
frentar dos instituciones sobre publicidad, pudiéndose con ello dar a en-
tender que el Registro Civil complementa los datos que el Registro de la
Propiedad publica a travég de sus asientos y que en una posible contienda
debe vencer siempre la publicidad del primero frente a la del segundo. La
defensa de la nota que hace el Registrador es la clave para resolver el
conflicto planteado, ya que no es un problema de estado civil, sino un
problema de legitimacién registral que ostenta una persona y que se pre-
tende que ostente otra.

AMORGs GUARDIOLA, al comentar esta Resolucién (Rv. Cr. Dr. Inmb.,
1980, niim, 538, pig. 671), sostiene que la solucién del presente recurso
le parece aceptable. Tanto en la aplicacién de la doctrina jurisprudencial
yva mantenida por la Direccién General, que permite la rectificacién de
errores objetivos sin necesidad de exigir el consentimiento de quien los
causb, como desde la perspectiva de la jurisprudencia de intereses, al
hacer posible asi 1a proteccién de la verdadera esposa del comprador. No
obstante, hace tres puntualizaciones: 1.2) ;Por qué basta una mera de-
claracién del comprador para atribuir a una persona la condicién de
esposa cuando en realidad no lo era, si esa declaracién serviria para con-
ferir a la falsa esposa una cotitularidad registral v era ademis facil-
mente desvirtuable por constar lo contrario en el Registro Civil? 2.2) Qui-
z4 no resulte exacto afirmar que los datos sobre capacidad y estado civil
de las personas son extrafios a la legislacién registral, ya que de una
parte las, resoluciones judiciales modificativas de la capacidad son ins-
cribibles y, de otra, la titularidad inmobiliaria que el Registro publica
se atribuye a una persona que ge identifica con determinadas cirecuns-
tancias (nombre, apellidos, estado civil, etc.). 3.2) Admite la colisién de
ambos Registros, ]a prevalencia que debe tener el Civil sobre el Regis-
tral en estos supuestos y cdmo es necesaria una debida conexién.

B) Manera de evitar el error—La Direccién General, siguiendo en
esto una doctrina muy repetida recientemente, parece en el segundo con-
giderando atribuir todo lo que motiva el recurso a la aplicacién de la
rerla 1.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, v asi dice que “el
oblizado cumplimiento por parte de los Registradores de la Propiedad
del mandato contenido en la regla 123 del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique la titulari-
dad de vuna persona que no ha sido parte en el acto o contrato de ad-
quigicién, y sin que, por tanto, su personalidad haya sido cubierta por
la fe pablica del Notario que autorizé la escritura, con lo que se produce
una situacién un tanto excepcional de discordancia entre el titulo y la
inseripeién, por la sola declaracién del comprador o adquirente...”.

Este efecto-consecuencia se atribuye por la Direccién General al obli-
gado proceder de Jos Registradores en cumplimiento de una norma, des-
plazando asi el origen del mal no a la redaccién de la eseritura, sino al
proceder oblizado de los Registradores. En esto conviene precisar un
poco. El articulo 95 del Reglamento Hipotecario, en su discutida regla 1.8,
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contempla dog casos: que adquieran los dos conyuges simultidneamente o
que adquiera uno sélo. En ambos casos se debe proceder igual: se ins-
cribe a nombre de ambos conjuntamente, Y ahora yo pregunto, ;jqué
diferencia hay entre el caso de una comparecencia conjunta de ambos
cényuges o de uno sblo si 1a fe notarial no cubre nunca los datos de edad,
estado, profesién o vecindad? La declaracién del adquirente de que dofia
Fulana es su esposa es igual que si la misma comparece y el Notario da
fe de esa dofia Fulana, sin que su poder de fedatario pueda alcanzar
mayores campos ¥ menos el del estado, Todo ello segfin nos lo cuenta
el articulo 187 del Reglamento Notarial.

Por lo tanto vamos a retroceder y en vez de culpar al articulo 95
del Reglamento y darle al mismo el calificativo del origen de la conse-
cuencia, vamos a descubrir el origen del mal, que est4 en la comparecen-
cia notarial. No es que se pretenda que el Notario llegue en su facultad
de “identificacién” de la persona hasta cubrir esos datos, pero si que
cumpla la totalidad del precepto notarial que, como todos sabemos, en
su final dice: “sin perjuicio de que, en caso de duda, pueda exigir las
certificaciones del estado civil y euantos documentos estime necesarios o
convenientes”. Claro, que esas exigencias llevan consigo la disminucién
en el otorgamiento de escrituras. Para el Notario, en el caso que se nos
planteaba, no debié de haber dudas, pues si no hubiera pedido esos do-
cumentos que podian acreditar que la que se pretendia hacer pasar por
esposa no lo era realmente. Al pasar el tanto de culpa hay que ser equi-
tativos, no nos vaya a suceder como a los urbanistas, que consideran
gne todos los males de la propiedad urbana residen en esa defectuosa
definicién que el Cédigo civil da de la propiedad, y resulta que a la hora
de definir la misma siguen hablando de facultades.

;Qué serfa mas fdcil: exigir a los casados el Libro de Familia o
dejar las cosas como estdn y permitir que la inexactitud de la escritura
provoque la del Registro y que éste se pueda rectificar en la forma que
se apunta en la Resolucién? Dejar que la publicidad registral opere y
pueda hacer surgir un tercero protegido, haria ineficaz este medio rec-
tificador. Por ello entiendo que el mal, si existe, hay que cortarlo en la
rajz y no en la consecuencia. ; Por qué el articulo 23 de la Ley Notarial
no contiene una referencia al Libro de Familia? No creo que fuera ve-
jatorio para el compareciente el exhibir ese documento, cuando se le
pide el Documento Nacional de Identidad para cerciorarse el Notario
de los datos consiguientes.

Claro que por los cauces que se adivinan en lag reformas legislativas
estd sentenciado desfavorablemente nuestro “pecador” articulo 95 del
Reglamento Hipotecario, nacido, como ya he explicado otras veces, para
proteger los derechos de los cényuges y singularmente el de la mujer,
en ese nuestro sistema tipico de la sociedad de gananciales.

Mientras siga vigente la presuncién de ganancialidad de los bienes
adquiridos es preciso que para destruirlo se demuestre en la escritura
o en la peticién de inscripcién la existencia de un sistema contrario o
la justificacién del origen del precio. No basta con decir que uno es ca-
taldn para ya pensar que gl régimen es el de separacién, Y se suprima
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o no el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, las cosas seguiran siendo
analogas y los problemas similares, pues el juego de presunciones exige
una prueba en contra o la adopcion de unas medidas que eviten ese juego
o que lo favorezecan. Por eso yo hace tiempo que mantuve la necesidad
de reformar el articulo 159 del Reglamento Notarial y no el 1407 del
Cédigo civil y el 95 del Reglamento Hipotecario.

Por virtud de la reforma del articulo 1320 y concordantes del Cédigo ci-
vil, efectuada por la Ley de 2 de mayo de 1975, la modificacién del
régimen econémico matrimonial hecha de comim acuerdo por los coén-
yuges, sustituyendo el sistema de gananciales por el de separacién
de bienes, lleva consigo la extincién del anterior régimen de comuni-
dad y se puede proceder a su liguidacién con la consiguiente adjudi-
cacién a los esposos de los bienes que la integran, sin que sea obstdcu-
lo la literalidad de los articulos 1417 y 1433 del Cédigo, porque no
parece intencion del legislador dejarlos subsistentes en su actual re-
duccién cuando se aborde la reforma general de la sociedad de ga-
nanciales, (Resolucién de 29 de septiembre de 1978, “Boletin Oficial
del Estado” de 18 de octubre.)

Hechos.—E]1 11 de marzo de 1976, los cényuges don Emilio Fontan
Arosa y dofia Maria Casado Barcelé otorgaron escritura que fue autori-
zada en Hospitalet por el Notario don Julic Burdiel Hernindez, en cuya
parte expositiva hacen constar que, no obstante ser de regionalidad ca-
talana por residencia, su régimen matrimonial era el legal de ganancia-
les de derecho comin, y que en procedimiento promovido por ellos, e)
Tribunal Eclesigstico de la Dibcesis, en Sentencia de 5 de marzo de 1975,
v el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Barcelona, por Provi-
dencia de 30 de julio del mismo afio, habian decretado la separacién de
los cényuges, fijando el Juzgado alimentos a la esposa; en su parte dis-
positiva otorgaron capitulaciones matrimoniales, y al amparo del articu-
lo 9 del Cdédigo civil, aplicable en virtud de la remisién general del ar-
ticulo 13 del mismo Cuerpo legal, cambiaron e! régimen de gananciales
por el de separacién de bienes que correspondia a su vecindad civil ca-
talana, procediendo a la liquidacién y adjudicacién de los bienes que se
describen, que constituian el patrimonio de su anterior sociedad de ga-
nanciales.

Presentada en el Registro de la Propiedad nimero 2 de Barcelona
primera copia de la anterior escritura fue calificada con la siguniente
nota: “No admitida la inseripcién del documento que antecede en cuanto
a la finca radicante en la demarcacién de este Registro, por observarse
los siguientes defectos:

1.2 El subsanable de no aportarse testimonio firme de la providencia
judicial dictada el 30 de julio de 1975, por el Juzgado de Primera Instan-
cia ntimero 5 de esta capital, que decreté la separacién de los conyuges,
y que se resefia en el apartado VI de la exposicién.

2. El insubsanable de que la modificacién del régimen econémico del
matrimonio por acuerdo comin de los cényuges, conforme autoriza el ar-
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ticulo 1.320, reformado, del Cédigo civil, no es causa de disolucién de
la sociedad de gananciales (por la que se regia hasta ese momento la
sociedad conyugal), y por consiguiente carecen de validez la liquidacién y
adjudicaciones practicadas en la cldusula 2.2 del otorgamiento.”

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, y alegé: Que el primer defecto sefialado
en la nota no es congruente con el contenido dispositivo de la escritura,
pues ésta no se limita a disolver la sociedad de gananciales como conse-
cuencia automética de la separacién judicial, sino que por su esencia se
concreta en una capitulacién matrimonial en la que dos conyuges regu-
lan el régimen de bienes que en adelante ha de regir su matrimonio, y
en consecuencia liquidan los bienes de su anterior sociedad conyugal; que
los cényuges que pudieron pedir la separacién de bienes fundandose en
la separacién personal, no se limitaron a esto, sino que decidieron mo-
dificar su régimen matrimonial, adoptando un nuevo régimen que no es
el que se seguiria si se hubiera pedido la separacién judicial de bienes;
que esta decisién puede ser adoptada por cualesquiera cényuges que de-
seen modificar su régimen matrimonial, aunque no estén en situaciéon de
separacién personal; que el primer defecto de la nota, ademas de incon-
gruente, es conirario a derecho, al no distinguir si el criterio sostenido
lo es, tanto en el caso de que la providencia decrete la separacién perso-
nal, que es el supuesto contemplado, como en el de que ordenase la se-
paracién de bienes y como consecuencia la disolucién de la sociedad con-
yugal; que en este ultimo caso seria de por si una causa de liquidacién
de dicha sociedad; que asi, pues, la aportacién del testimonio de la pro-
videncia citada en la escritura no permitiria al Registrador la inscrip-
cién de ésta; que en cuanto al segundo defecto de la nota, el Notario
recurrente manifiesta que la modificacién del régimen econémico del
matrimonio por acuerdo de los cényuges permitido con caricter general
por el articulo 1320 del Cédigo civil, es causa de disolucién de la socie-
dad de gananciales cuando el régimen adoptado, como ocurre en nuestro
caso, tenga una incompatibilidad légica con aquél; que aun en log casos
en que el régimen adoptado como nuevo no tenga incompatibilidad l6gica
con la sociedad legal de gananciales, la amplitud con que estd redactado
actualmente el articulo 1315 del Cédigo civil, corroborado por el 1322 y
confirmado por el 1432, permite a los cényuges, en uso de su autonomia
privada, extinguir la sociedad de ganancialgs inicial y estipular sobre la
liquidacién y adjudicacién de los bienes que la integraban; que esta in-
terpretacién estd de acuerdo con las finalidades perseguidas en esta ma-
teria por las dos tltimas Leyes de Reforma del Cédigo civil, la de 31
de mayo de 1974, que pretende que el régimen matrimonial de log esposos
pueda adecuarse a la legislacién del territorio en que viven, y la de 2 de
mayo postnupciales, dar solucién a conflictos conyugales.

El Registrador informé: Que los Registradores estdn facultados para
solicitar los documentos precisos para la calificacién, y aunque ninguna
disposicién concreta de la legislacién hipotecaria conceda al funcionario
calificador esta faultad, la naturaleza de su funcién y el contenido del

articulo 33 del Reglamento Hipotecario asi lo exige; que numerosas Re-
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soluciones de la Direccién General proclaman que cuando en los docu-
mentos presentados faltan datos para calificar puede el Registrador pe-
dir la presentacién de aquéllos que estime necesarios, advirtiendo al in-
teresado que su no presentacién serd motivo para suspender la inscrip-
cién; que el-recurrente distingue entre los antecedentes y el otorgamien-
to v entre la parte expositiva y dispositiva de la escritura, a los efectos
de sélo ser calificables los pactos y estipulaciones contenidas en esta wdlti-
ma, sin tener en cuenta que la funcién calificadora ha de ser total e
indivisible, comprendiendo en ella no sé6lo el documento bisico en su in-
tegridad, como titulo formal, sino también todos los complementarios que
informen al acto que es objeto de la calificacién (titulo material), v en
este sentido se pronuncia la Resolucién de 22 de enero de 1927, al inter-
pretar el articulo 33 del Reglamento Hipotecario; que en cuanto al se-
gundo defecto de la nota hay que aclarar que, en el otorgamiento de la
escritura, los consortes don Emilio Font4dn y dofia Maria Casado, cons-
tante su matrimonio (en situacién de separacién personal, pero no de-
clarada judicialmente la separacién de bienes), proceden por su volun-
tad a disolver y lignidar su sociedad de gananciales, adjudicdndose por
mitad los bienes que la integran, con violacién clarisima de! articulo 1392
del Cédgio civil; que dichos esposos estdn en situacién de separacién per-
sonal en virtud de sentencia firme, pero no han solicitado ni se ha de-
cretado por providencia judicial la separacién de bienes (conforme dis-
pone el artfculo 1432 del mismo Cédigo), sino que sélo por determinacién
voluntaria de ambos y sin que sea ésta una de las causas previstas por
los articulos 1434 y 1417 del Cédigo, disuelven y liquidan la sociedad
de gananciales; que, de conformidad con la legalidad vigente, ni el otor-
gamiento de nuevas capitulaciones, ni la modificacién del régimen matri-
monial anterior (articulos 1315 y 1820 del Cédigo civil). ni ningtin otro
acto voluntario de los consortes, pueden por si so'os provocar, durante la
subsistencia del matrimonio, la conclusiéon de la sociedad de gananciales,
su liquidacién y la adjudicacién de los bienes que la integran; que las
causas de disolucién de la sociedad de gananciales son sélo las previstas
por 1a ley, v excluyen cualquier otro supuesto no establecido en ella; que
1a reforma del Cédigo por la Ley de 20 de mavo de 1975 autorizé el
otorgamiento de capitulaciones postnupciales (articulo 1315) y la modi-
ficacién, en todo momento, por acuerdo de los cényuges del régimen
eronémico del matrimonio, pero lo que no se autorizé de forma alguna
—en contra de lo que pretenfe el recurrente— fue que las nuevas capi-
tulaciones, o la modificacién del régimen econémico, sean causa de la
dicolucién, liouidacién y adjudicacién del patrimonio de la anterior so-
ciedad de ganancia'es, que el legislador podia haber incluido tales actos
entre las causas de disolucién del artfculo 1417 del Cédigo. pero al no
hacerlo nos encontramos con que los referidos otorgamientos de la es-
critura calificada inciden en el articulo 6.2, 3 del propio Cédigo, contra-
viniendo, ademés, lo dispuesto en el articu'o 1255; que la interpretacién
hecha por el recurrente de la Exposicién de Motivos de 1a Ley de 2 de
mavo de 1975 rebasa desorbitadamente los extremos concretos que el
legislador quiso modificar: aue carece de base la afirmacién del recu-
rrente de que el articulo 1417 del Cédigo sélo es aplicable a los casos de
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inmutabilidad del régimen econémico matrimonial; que no hay inconve-
niente, ni legal ni de hecho, para que, otorgadas nuevas capitulaciones o
estatuido un nuevo régimen econémico, puedan coexistir en el mismo ma-
trimonio la sociedad de gananciales y el nuevo régimen pactado; que es
también inaceptable, por desacertada e inexacta, la interpretaciéon dada
por el recurrente a los articulos 1315 y 1322 del Cédigo civil.

El Presidente de la Audiencia confirmé el primer extremo de la nota
de calificacién, declarando que la peticién de un documento mencionado
en la escritura, como es la certificacién de la providencia judicial de se-
paracién, interesa y es congruente a efectos de la calificacién, y revocé
el segundo extremo de la nota por razones anidlogas a las expuestas por
el Notario recurrente,

Tanto el Notario como el funcionario calificador se alzaron de Ia
decisién presidencial.

Y la Direccién General acordé que, con confirmacién parcial del auto
apelado, procede revocar la nota del Registrador en base a la siguiente
doctrina.

Doctring.—"Para una mejor comprensién de este recurso conviene al-
terar el orden de los defectos y comenzar su examen por el segundo de
los sefialados en la nota, a saber: si la modificacién hecha de comin
acuerdo por los cényuges de sustituir el sistema de gananciales que ve-
nia rigiendo las relaciones econémicas de su matrimonio por el de sepa-
racién de bienes establecido en la Compilacién de Catalufia —modificacion
permitida por el reformado articulo 1320 del Cédigo civil—, lleva con-
sigo la extincién del anterior régimen de comunidad, y se puede proceder
a su liquidacién con la consiguiente adjudicacién de los bienes que lo
integran a los dos esposos interesados.”

“Una de las innovaciones de mas trascendencia introducida por la
Ley de 2 de mayo de 1975 ha sido la de sustituir dentro del Derecho
civil comtn el principio de inalterabilidad de las capitulaciones matri-
moniales durante el matrimonio por el permisivo de su modificacion, no
ya sélo por lo que supone el cambio del rigido criterio anterior, al que-
dar ahora esta matcria sujeta a la autonomia de la voluntad, sino tam-
bhién por las consecuencias que en cadena lleva aparejado esta reforma,
al afectar a toda una serie de preceptos del Cédigo civil, comc, entre
otros, el 1334 (donaciones entre cényuges) o el 1394 (renuncia a la so-
ciedad de gananciales), que ha de obligar a una profunda modificacién
de nuestro Cuerpo legal, y resolver asi las evidentes contradicciones que
hoy existen debido a la coexistencia de articulos dictados en épocas
diversas, lo que exige un detenido estudio, que puso ya de relieve la
Exposicién de Motivos de la citada Ley de 1975.”

“El principal obstaculo que se opone a la disolucién pretendida se
encuentra en el contenido del articulo 1417 del Cédigo civil y del 1433,
al que el primer precepto se remite, al no incluir entre las causas de
conclusién de la sociedad de gananciales la de su sustitucién por otro
régimen econdémico matrimonial.”

“El hecho de que en la taxativa enumeracién de causas de disolu-
cién de la sociedad de gananciales, que contiene el articulo 1417, no
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aparezea la actualmente discutida, es algo natural que responde, logica-
mente, al criterio que habia adoptado el legislador de 1889, de mantener
el principio de inmutabilidad del régimen matrimonial; pero, alterado
este sistema por la reforma, ha surgido como consecuencia inevitable
la existencia de una nueva causa de disolucién, deducida de un claro ar-
gumento de reduccién al absurdo, pues, de no admitirse su posibilidad,
nos encontrariamos con la simultaneidad de dos regimenes econémicos en
un mismo matrimonio,'y habria que distinguir entre los bienes anteriores
al cambio y los adquiridos con posterioridad, sujetos a distinto sistema
de administracién y disposicién, con la consiguiente perturbacién no sélo
en las relaciones entre los esposos, sino frente a terceros.”

“La anterior argumentacién aparece ademis abonada ante la circuns-
tancia, prevista en la propia Exposicién de Motivos de la Ley de 1975,
de que la tematica de la sociedad de gananciales por su dificultad es-
pecial y ser necesario su estudio en profundidad queda aplazada su re-
forma para mais adelante, una vez finalizado este estudio, a fin de que
resulte coherente con las modificaciones ya introducidas, lo que prueba
que no es intencién del legislador dejar subsistente en su redaccién actual
preceptos tan fundamentales como los articulos 1417 y 1438, que a nues-
tro efecto interesan, que han de ser ya interpretados con arreglo al ar-
ticulo 3.9, 1, del Cédigo civil, teniendo en cuenta esta circunstancia his-
torica y la realidad social de tiempo en que han de ser aplicados.”.

“En el supuesto de este expediente, y con ello se entra en el examen
del otro defecto, procede examinar si la circunstancia de no aportarse
testimonio firme de la providencia judicial, que decreté la separacién
personal de los esposos, puede constituir un obsticulo para la inseripeién
en tanto no esté presentada en el Registro v como documento complemen-
tario a calificar por el Registrador.”

“El articulo 18 de la Ley Hipotecaria, fundamental en la materia
al consagrar el principio de legalidad, contempla las facultades que a
los Registradores competen en el ejercicio de su funcién calificadora,
entre la que, indudablemente, se encuentra la de poder exigir aquellos
documentos complementarios —mdixime si aparecen relacionados en el
titulo principal— que puedan serle necesarios para un mayor acierto en
1a calificacién, por lo que, en principio, su cautela apareceria justificada,
si no fuera porque, centrada la presentacién de la providencia exclusi-
vamente para apreciar si se habia ordenado judicialmente la liquidacién
de la sociedad de gananciales, y poder estimar asi, de acuerdo con su
tesis plasmada en el defecto 2.2, que la disolucién y liquidacién realizada
estaba ajustada a la legalidad vigente, pero no si tales operaciones no
habian sido ordenadas judicialmente, en este caso resulta irrelevante la
presentacién de la mencionada providencia, ya que, como se ha indicado
al tratar anteriormente este defecto, la disolucién de la sociedad con-
yugal, su liquidacién y subsiguiente adjudicacién de los bienes que la
componen, es algo consustancjal al cambio de régimen econémico matri-
monial realizado, y tiene su fundamento en la voluntad de los intere-
sados.”
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Consideraciones criticas.—Histéricamente las reformas del Cédigo ci-
vil, mas apoyadas en razones politicas que juridicas, han pecado de in-
suficientes y han provocado con excesiva frecuencia grandes problemas
de contradiccién de normas y preceptos. A la inicial contradiccién del
Codigo civil entre los articulos 759 y 799 del mismo, han ido surgiendo
infinidad de problemas a medida que el legislador moderno se adentraba
en la reforma parcial de preceptos del mismo Cédigo. Seria dificil ave-
riguar las razones que han provocado esas contradicciones, pero lo cierto
es que la estructura orgénica del Cédigo civil se ha roto y que el primer
cuerpo legal de la nacidn espafiola ofrece un “laberinto” de disposiciones
modificativas que no encajan en la idea que presidié la redaccién del
mismo. '

La problemitica es si procede una nueva redaccién del Cédigo civil
(Dios nos libre de ella) ¢ de si serenamente debe afrontarse una readap-
tacién de las modificaciones establecidas, ajustindolas a los principios
gue rigen el sistema.

E] conjunto de meodificaciones que se han introducido en el Cédigo ci-
vil o han tenido que ser modificadag de nuevo (tal es el caso de la pro-
piedad horizontal, de la adopcién y de la prenda sin desplazamiento) o
han provocado serios casos de friccién de preceptos que no se tuvieron
.en cuenta en el momento de la modificacién, La reforma llevada a cabo
por la Ley de 2 de mayo de 1975 ha sido un buen semillero de discu-
siones que se han tenido que ir aclarando por la jurisprudencia a base
de una aplicacién de principios generales y olviddndose un poco de la
poco afortunada redaccién de los articulos cuestionados., Un nuevo caso
ofrece el problema que soluciona esta Resolucién y es el de la alteracién
del régimen econémico matrimonial con liquidacién del mismo sobre la
base del articule 1320 del Cédigo civil al que parecen oponerse los térmi-
nos literales de los articulos 1417 y 1433 del mismo Cédigo civil, el pri-
mero en su redaccién primitiva y el segundo en la nueva dada por la
citada Ley.

El problema resuelto deja hoy de tener trascendencia ya que la inmi-
nente reforma det Cédigo civil a través del proyecto publicado en el “Bo-
letin Oficial de las Cortes” de 14 de septiembre de 1979 da solucién al
caso cstableciendo que la sociedad de gananciales concluird de pleno
derecho cuando los cényuges convengan un régimen econdémico distinto
en la forma prevenida en este Cédigo.

No obstante, vamos a comentar la Resolucién siguiendo el orden in-
verso que la misma utiliza y que quiza sea intencionado, pues en el tema
se mezclan dos problemas: el de la separacién judicial y el de la modifi-
cacién de capitulaciones y alteracién del régimen econémico por la via
del consentimiento de los esposos. El origen de la mezcla viene impuesto
por la escritura notarial en la que se arranca de una separacién y luego
se convierte todo en un pacto de alteracién de régimen econémico. Ello
dio lugar a dos defectos en la calificacién que la Direccién soluciona
invirtiendo su orden.

A) Alteracién del régimen econémico matrimonial y liquidacién.—La
reforma legislativa de 2 de mayo de 1975 entre las que introdujo esta
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la de la posibilidad de la alteracién de las capitulaciones matrimonales,
actuando de comtn acuerdo los esposos y, pudiendo, con ello, modificar
el régimen econémico matrimonial convencional o legal. Asi lo vino a
disponer el articulo 1320 del Cédigo civil. A pesar de haberse reformado
el articulo 1433 del mismo Cédigo por la subsistencia del 1417 y por la
remisién que al anterior hace, resulta que la “sociedad legal de ganan-
ciales” solamente puede concluir al disolverse el matrimonio, al decla-
rarse nulo, en los casos de sentencia judicial de separacién, declaracion
de ausencia o condena a pena que lleve consigo la interdiccién civil. Es
decir, que el 1320 del Cédigo autoriza la alteracién del régimen, pero no
la conclusién del sistema de gananciales y su posible liquidacién.

Sustancialmente esos son los argumentos del Registrador que se
esgrimen para justificar el cardcter “insubsanable” del defecto que
atribuye a la escritura en la que se altera el régimen y se liquida la
sociedad conyugal. El Notario, por su parte, entendié que la modifica-
cién autorizada por el articulo 1320 del Cédigo civil es causa de diso-
lucién de la sociedad de gananciales cuando el régimen adoptado sea
incompatible con aquél, sobre 1a base de los articulos 1315, 1322 y 1432
del Cédigo civil.

La Direceién General, en los cinco considerandos primeros brinda la
solucién mantenida por el Notario y aun reconociendo que el principal’
obstaculo que se ofrece a la solucién que se adopta es el de los articulos
1417 del Cédigo civil (no retocado) y el 1433 del Cédigo civil (retocado
por la reforma), ello no debe servir para sostener postura contraria,
pues han quedado sin retocar articulos tan importantes como los que
tratan de las donaciones entre cényuges (art. 1334) y la contratacién
entre ellog (art. 1459), asi como la renuncia a la sociedad de gananciales
(art, 1894) que al exigir un detenido estudio quedaron aplazados por la
reforma, al igual que la tematica de la sociedad de gananciales, que
exige un estudio en profundidad segin se prevé en la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de 1975. Para la Direccién General mantener la simul-
taneidad de dos regimenes econémicos en un mismo matrimonio, con bie-
nes anteriores y posteriores, y diferentes sistemas en orden a la dispo-
sicién y administracién, es situacién conflictiva, aparte de que al no ad-
mitirse la posibilidad de una causa de disolucién, como consecuencia
de la alteracién del sistema matrimonial, es un claro argumento de re-
duccién al absurdo,

Antes de seguir adelante creo que es necesario aclarar que mi pos-
tura esti de acuerdo con la defendida por la Direccién General y que
ya anticipé en mi publicacién “Teoria, practica y férmula de la califi-
cacién registral”, 1977, en el modelo 97 de inscripciones que incluia bajo
el epigrafe “Modificacién de régimen con liquidacién de gananciales”.
Lo que sucede es que no alegaba razones para mi decision. Creo que no
las daba porque sobre mi pesaban esos articulos que el Registrador es-
grime con acierto y que son el 1417 y el 1433, sobre todo este iltimo,
que al ser retocado por la reforma pudo prever —y no lo hizo por ab-
soluto olvido del legislador— el caso de la alteracién de capitulaciones
como conducente al sistema de separacién. Con ello quedaba todo claro.
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Por eso, a mi, la argumentacién de la Direccién General me parece
correcta, pues de no admitir esa posible liquidacion cada matrimonio
con “nuevas” ecapitulaciones provocaria serios conflictos en el otorga-
miento de documentos y en las inscripciones respectivas. Cuando se al-
tera un sistema —aparte del mecanismo de una posible burla al Fisco—
es que la comunidad matrimonial se ha roto. por algo, y conciliar consen-
timientos y concertar comparecenciag resulta seriamente dificil. Por eso,
el argumento de la reduccién al absurdo es el que méas me llena de los
utilizados por la Direccidn.

El otro argumento que utiliza la Direccién no es bueno. Yo me he
leido la Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 y de ella
no se deduce absolutamente nada que pueda defender la ausencia de
reforma de los articulos contradictorios. Yo creo que, al revés, fue una
reforma pretenciosa pero hecha con precipitacién y, si se me apura, con
cierto desconocimiento del contenido del Cédigo civil. Se ha incurrido se-
riamente en graves contradicciones —recuérdese la atribucién por el ar-
ticulo 59 del nuevo texto de la administracién al marido y la subsistencia
del 1416 con la prohibicién de obligar a la sociedad por la mujer, sal-
vada ingeniosamente y con gran habilidad por un Notario madrilefio—
y eso eg dificil de paliarlo utilizando el “t6épico” de un posible aplaza-
miento para una futura reforma o invocando el método interpretativo
de la “realidad social” de que habla el articulo 3, 1.2 del Cédigo civil.

TIRSO CARRETERQ (Comentarios a esta misma Resolucion, en Rev, Cr.
Dr. Inmb., 1980, nam. 539, pag. 897) apunta la idea de que la termino-
logia utilizada por la Direccién en esos considerandos no es lo -sufi-
cientemente clara para demostrar la necesaria consecuencia de la liqui-
dacién y disolucién de la sociedad de gananciales, pues en unos sitios se
habla de que ello “lleva consigo” la disolucién y liquidacién y en otros
de “se puede proceder” a la liquidacién. Igualmente se habla de “con-
secuencia inevitable” y en otros de “posibilidad” de disolucién, lo cual no
aclara, como dice dicho autor, si liquidacién y adjudicaciones son nece-
sarias y obligadas para log cényuges, bastando que la pida uno de ellos
o requieren el consenso de ambos.

La doctrina, e¢n general, se habia pronunciado favorablemente a la
tesis expuesta, sefialando, eso si, el descuido del legislador y la falta
de rigor téenico de la reforma. GULLON BALLESTEROS (Observaciones so-
bre lo reforma del régimen de las capitulaciones matrimoniales en la
Ley de 2 de mayo de 1975, “Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia”, 1977), entiende que cabe la disolucién y consiguiente liquida-
cién por consentimiento de ambos cényuges e incluso por el simple pacto
de alteraciéon del régimen. SaNzZ FERNANDEZ (Situacién de la mujer ca-
sada en el Derecho civil. Reforma de 2 de mayo de 1975, Libro Home-
naje a Roca Sastre) entiende que es preciso un pacto expreso de las
partes para la disolucién y liquidacién, pues el simple pacto de adopcién
del sistema de separacién no es suficiente, pudiendo también pactarse
el mantenimiento de la sociedad de gananciales con el sistema de sepa-
racién. GARRIDO PALMA (Capitulaciones matrimoniales y régimen econémi-
co matrimonial después de la reforma de 2 de mayo de 1975, “Rev. Dr.
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Notarial”, 1976) opina que el principio de autonomia de la voluntad y
la esencia del articulo 1315 del Cédigo civil permiten el pacto por el
cual los cényuges pueden disolver y liguidar la sociedad de gananciales.

Queda pendiente de la posible reforma del Cddigo civil el problema
de si, ademds del consentimiento de los esposos como medio de disolu-
cién de la sociedad de gananciales, puede serlo la simple estipulacién de
un régimen distinto. O lo que es igual, si necesaria y obligatoriamente
se produce esta disolucién y liquidacién por el hecho de pactar un sis-
tema distinto. La doctrina ha opinado en este punto diversamente y la
Direccién General no da grandes argumentos a favor de esa tesis, quizé
en espera que la reforma legislativa solucione el problema.

B) La calificacion y el documento judicial de separacién.—Es prin-
cipio fundamental que rige la normativa de la calificacién registral que
el Registrador puede pedir cuantos documentos considere oportunos para
cerciorarse de los hechos y circunstancias que conforman el acto sujeto
a inscripeién. El principio se deduce de lo que dispone el articulo 33 del
Reglamento Hipotecario al definir los titulos inscribibles y los comple-
mentarios, interpretado en este sentido por la Resolucién de 22 de enero
de 1927 y por la presente, que en su tultimo considerando dice literal-
mente: “El articulo 18 de la Ley Hipotecaria, fundamental en la materia
al consagrar el principio de legalidad, contempla las facultades que a
ios Registradores competen en el ejercicio de su funcién calificadora,
entre la que, indudablemente, se encuentra la de poder exigir aquellos
documentos complementarios —méxime si aparecen relacionados en el
titulo principal— que pueden serle necesarios para un mayor acierfo
en la calificacién....”

De ahi que el Registrador, en su primer defecto, calificado como sub-
sanable, solicitase la aportacién del testimonio de la providencia judicial
del Juzgado de Primera Instancia que habia decretado la separacién de
los eényuges y que el Notario resefiaba en la exposicién de la escritura.
Pero la peticién de este documento se hacia a los efectos de saber si se
habia ordenado judicialmente la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, pues su falta, para el Registrador, no podia ser suplida por la vo-
luntad de las partes al modificar el régimen econémico matrimonial.
Claro que pensando un poco resulta que si el primer defecto se subsana
la escritura sigue sin poderse inseribir si la providencia no dice nada
respecto a la disolucién y liguidacién de la sociedad de gananciales, pues
en este caso es terminante el defecto segunde al ser calificado como in-
subsanable.

TIRSO CARRETERO, en ¢! comentario a que antes haciamos referencia,
entiende excesivamente reducido el ambito del defecto de la nota y de
los considerandos sexto y séptimo de la Resolucién. Este entiende que
es innecesaria la presentacién de la providencia judicial porque se exigia
para apreciar si se habia ordenado judicialmente la liquidacién de la so-
ciedad de gananciales y esto resulta indiferente, porque tal liquidacién
resulta consustancial con el cambio de régimen econémico matrimonial
realizado, como se determiné al tratar del efecto segundo. El obsticulo
—sin embargo, sigue diciendo dicho autor— no estaba en si se habia
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ordenado o no la separacibn, sino si la providencia podia estar o no en
contradiccién con la liquidacién y adjudicacién efectuadas.

Si, ahi estoy de acuerdo con TIRSO CARRETERO, el Registrador dejé
escapar la gran oportunidad de hacer efectivo su natural derecho de pe-
dir el documento complementario para cerciorarse de si el mismo se
ajustaba a lo que las partes estaban estipulando en la escritura, pero
la obsesién del problema de la causa de la disolucién dejé escapar este
matiz de comparaciones entre lo que decia el Juez y estipulaban las par-
tes. Quizd a la Direccién General le favorecid esa falta de alegacién y
de ahi que en ninguno de los dos considerandos que solucionan el defecto
entre en el caso. Era mas facil eludir el tema apoyiandose en la voluntad
negocial de los interesados y entender que el cambio de capitulos provo-
caba la disolueién y liguidacion de la sociedad de gananciales.

Creo, sin embargo, que asi como al Registrador se le quita la razén
entendiendo como innecesaria la exigencia de la presentacién del testi-
monio de la providencia de separacién, también debié aludirse a esa “in-
necesaria” “exposicién” notarial del tema. Si la escritura era de alte-
racién de capitulos, de disolucién y liquidacién ;para qué se habla de
una separacién judicial como antecedente? Ahi la Direccién General de-
bié reconocer el defecto y entender que era necesaria la presentacion del
testimonio para que la escritura pudiera ser inserita debidamente, por
si en el mismo habia variantes con relacién al contenido del pacto. Asi se
le hubiese dado al Registrador la “segunda oportunidad” de calificar ese
documento complementario, que al no ser obligado a presentar deja siem-
pre en el dnimo del comentarista la duda de si se dejé de presentar pre-
cisamente por estar en contradiccién con lo que los conyuges estipulaban.



