[nscripcion de bienes de ausentes,
de los conyuges y de la sociedad
conyugal M

La Reforma del Reglamento Hipotecario ha dejado intocado el epigra-
fe que encabeza los articulos 89 a 96, quiza porque a pesar de su escaso
tecnicismo todos sabemos a qué se refiere. En efecto: se establecen en
dicho articulado un conjunto de normas dedicadas a determinar la reper-
cusién de la situacién de ausencia en que puede encontrarse el titular re-
gistral, la influencia del estado matrimonial en las reglas generales que
regulan la inscripcién de bienes en el Registro, las reglas especiales que
han de tenerse en cuenta cuando el acogido o que se acoge al Registro
se halla sometido (por el matrimonio, como es natural) a un régimen eco-
némico matrimonial, y a desarrollar registralmente concretas normas civi-
les de tal régimen.

Los citados articulos han venido a sustituir, con muy diferente doctrina
en algunos de ellos, a los articulos 91 a 96 de la redaccién del Reglamento
anterior a la Reforma que nos ocupa.

ARTICULO 89

Texto vigente

L.os documentos inscribibles relativos a actos y contratos en que estén
interesadas personas que hubiesen desaparecido de su domicilio o del
Tngar de su ltima residencia, sin saberse su paradero y sin dejar apodc-
rado con facultad de administracién de todos sus bienes, deberdn otorgarse

(1) El presente trabajo forma parte de mi libro en preparacién Comentarios
a la Reforma Hipotecaria de 1982.
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por el representante nombrado al efecto a instancia de parte legitima
o del Ministerio Fiscal, con arreglo a los articulos 181 y siguientes del
Cédigo Civil.

En la inscripcién de bienes que acrezcan a los coherederos o colega-
tarios de un ausente o que se practiquen a favor de persona con derecho
a reclamar la parte de aquél, y en las de los bienes del declarado fallecido
realizadas a favor de sus herederos, se hard constar que quedan sujetos
a lo que disponen los articulos 191 y 192 del Cédigo Civil o 196, 2, del
mismo cuerpo legal, seglin proceda.

COMENTARIO

La regulacién de la ausencia, mejor dicho, de las repercusiones regis-
trales o hipotecarias de la ausencia, era en el Reglamento Hipotecario
harto raquitica: el articulo 91 habia olvidado la declaracién de falleci-
miento y habia mezclado en el primer parrafo la ausencia de hecho o pre-
sunta con la ausencia legal, mediante una redaccién ambigua y descom-
prometida.

A) El primer parrafo decia (y dice, puesto que en el nuevo art. 89 no
se ha modificado) algo no rigurosamente exacto, a saber: que para que
puedan inscribirse los documentos a que se refiere han de haber sido otor-
gados por el representante nombrado judicialmente al ausente, siendo asf
que también son inscribibles los otorgados por un apoderado singular del
ausente o por este mismo antes o después de su desaparicién, y que acaso
no sean insctribibles siempre los otorgados por ese representante judicial
si es el defensor a que se refiere el articulo 181 del Cédigo Civil. Y deci-
mos «acaso» porque nos parece aventurado, si consta ya en el Registro,
por inscripciones anteriores, la desaparicién del titular registral, admitir
los actos realizados por el defensor judicial una vez transcurrido el plazo
de tres afios a que se refiere el articulo 183, en lugar de los realizados
por el representante del articulo 184 del Cédigo Civil.

El articulo 91 (antiguo) debié distinguir ambos periodos y los repre-
sentantes del ausente en cada uno de ellos (el defensor en el primero, y el
representante legitimo o el dativo en el segundo), pero se conformé con
citar sin mds distinciones los articulos 181 y siguientes. Uno y otro re-
presentantes tienen distintas facultades («los negocios que no admitan
demora sin perjuicio grave», el primero, y las del art. 186, el segundo).
Bien es verdad que en uno y otro caso el Registrador habri de calificar
no la urgencia ni la necesidad o utilidad, sino la congruencia del acto
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con la resolucién judicial que lo permita; pero el Reglamento podia ha-
ber dado un apoyo al Registrador para su calificacién.

B) El pérrafo 2.° del articulo 89 (que sustituye al parrafo 2.° del
articulo 91) ha quedado més completo, pues el anterior no tenia en
cuenta:

1. Que en el mismo caso que los coherederos estdn los colegatarios
del ausente.

2.° Que igualmente han de reservar los bienes que se les adjudiquen
aquellas personas que tengan «derecho propio para reclamar» la parte
hereditaria que correspondiera al ausente, que no serdn otros que los que
hubieran de heredar en representacién (hereditaria) del ausente, cuya ci-
tacidn en el precepto reglamentario era més necesaria al no aludir a ellos
¢l Gltimo pérrafo del articulo 192 del Cédigo Civil por un descuido inex-
plicable.

3.° Que los herederos del ausente no pueden disponer de los bienes
a tftulo gratuito hasta cinco afios después de la declaracién del falleci-
miento, por decretarlo asi el articulo 196 del Cédigo Civil.

Bien es verdad que todas estas reservas y limitaciones tienen una pu-
blicidad legal que pudiera excusar la del Registro, puesto que en éste ya
constaran las circunstancias de la adquisicién; pero es evidente que ha-
ciendo constar en la inscripcién unas y otras, aunque sélo sea mediante
la cita de los articulos pertinentes del Cédigo Civil, es mas dificil que
pasen inadvertidas (dado que se trata de situaciones més bien poco fre-
cuentes) para el que consulte el Registro e incluso para el Registrador
que haya de calificar los actos posteriores.

ARTICULO 90

Texto vigente

1. Los bienes que con arreglo al Derecho foral o especial aplicable
correspondan a una comunidad matrimonial, se insctibirdn a nombre del
cényuge o de los cényuges adquirentes, expresdndose, cuando proceda, el
cardcter comtn y, en su caso, la denominacién que aquélla tenga.

Si los bienes estuvieren inscritos a favor de uno de los cényuges v
procediera legalmente, de acuerdo con la naturaleza del régimen matri-
moenial, la incorporacién o integracién de los mismos a la comunidad,
podrd hacerse constar esta circunstancia por nota marginal.

2. Los bienes adquiridos por ambos cényuges. sujetos a cualquier
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régimen de separacién o participacién, se inscribirdn a nombre de uno
y otro, en la proporcién indivisa en que adquieran conforme al articu-
lo 54 de este Reglamento.

3. Si el régimen econémico-matrimonial vigente fuera el de partici-
pacién se hard constar el consentimiento del cényuge del disponente si
resultare del titulo y la disposicién fuera a titulo gratuito.

COMENTARIO
Art. 90, 1

Este apartado viene a regular la forma de practicar dos clases de
operaciones: 1.2 La inscripcién de las adquisiciones de bienes que «co-
rrespondan a una comunidad matrimonial» regida por el Derecho foral
o especial; 2. La constatacién registral de la transformacién en comunes
de los bienes privativos de un cényuge.

Esta distincién no aparecia clara en el articulo 92 antiguo, que en su
parrafo 1 parecia permitir que bienes inscritos como comunes se inscri-
bieran otra vez a nombre de ambos cényuges como propios de ellos, y en
el 2 no aclaraba cudl era esa circunstancia que habfa de hacerse constar
por nota marginal. Nos parece que el nuevo articulo mejora considera-
blemente su precedente. Veamos aquellas dos clases de operaciones:

1) Tnscripcién de adquisiciones de bienes.

Parte el articulo de que los bienes que se adquieran por uno o por
los dos cényuges correspondan a una comunidad matrimonial en virtud
de lo dispuesto en el Derecho foral o especial. Pero aqui habrd que in-
cluir también las comunidades matrimoniales pactadas en territorios de
Derecho comitin cuando los cényuges o futuros cényuges declaren aplica-
ble a su matrimonio alguna comunidad foral e incluso cuando sin tal
remisién establezcan una comunicacién de bienes absoluta o al menos
comprensiva de los bienes inmuebles. Y esto no ya por aplicacién analé-
gica del articulo 90, 1, sino también porque tal comunicacién estard in-
cluida en el inciso final del articulo 7 del Reglamento Hipotecatio.

Y establece una norma anéloga a la que luego aplica a la inscrip-
cién de los bienes gananciales: no se inscriben a nombre de la comu-
nidad (que no tiene personalidad) ni a nombre de ambos cényuges (uno
de los cuales puede no ser parte en el contrato transmisivo), como indi-
caba el articulo 92 antiguo, sino a nombre del adquirente (o adquirentes,
en su caso), pero con la indicacidén del caricter de comunes, cuya indica-
cién permitird al Registrador exigir en la posterior enajenacién o grava-
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men los consentimientos o requisitos establecidos en la Ley o pacto re-
guladores.

Ahora bien: esa indicacién de que se trata de bienes comunes ha de
hacerse —dice el precepto— «cuando procedar. ¢(Es que, por definicion,
no procede siempre? Si se trata de bienes que corresponden a una comu-
nidad es que son... comunes, por lo que no entendemos esa salvedad.

Si entendemos la otra: la expresion «en su caso» de la denominacién
de la comunidad, porque puede suceder que se¢ trate de una comunidad
no acunada por la Ley o costumbre.

2) Transformacién del caridcter de los bienes.

Aqui, en el segundo parrafo de este apartado 1 del articulo 90, a di-
ferencia de lo que ocurria en el articulo 92 antiguo, estd perfectamente
claro el fenémeno que se produce o puede producirse (la incorporacién
o integracién en la comunidad de los bienes inscritos como propios de
un cényuge) y el asiento practicable (nota marginal). Y no es necesario
indicar que éste se practicard en virtud de haberse acreditado la aplica-
bilidad al caso de la Ley que regule la comunidad o la existencia del
pacto o capitulacién que la establezca entre los esposos.

Art. 90 (2 y 3)

A) A primera vista resulta chocante que el Reglamento Hipotecario
solamente dedique una «mencién» al régimen econémico matrimonial de
separacién, precisamente en el articulo que ahora comentamos, frente
a los diez que le dedica el Cédigo Civil en su Titulo IIT del Libro IV.
Pero la mencién no es tan insignificante porque la cita del articulo 54
y... el silencio reglamentario pueden ayudarnos en la solucién de algu-
nos problemas que la regulacidén civil plantea.

Segtin el articulo 90, 2, las adquisiciones «por ambos conyuges (en)...
régimen de separacidn... se inscribiran a nombre de uno y otro, en la pro-
porcién indivisa en que adquieran conforme al articulo 54 de este Regla-
mento». Pero dado el articulo 1.441 del Cédigo Civil, (habrd de se-
guirse la regla del articulo 90, 2, aun en el caso de que no se acredite
(ni siquiera se alegue) que el precio pertenece a ambos en la proporcién
en que adquieran? Creemos que si, en primer lugar porque el articu-
lo 90, 2, no establece excepcidén alguna; y en segundo lugar porque si
la pertenencia del precio hubiera de determinar la titularidad del bien
adquirido, el Reglamento Hipotecario habria distinguido, como en el ré
gimen de la sociedad de gananciales, segiin que la desigual pertenencis
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del precio fuera acreditada documentalmente por los cényuges o fuese
simplemente confesada por ellos.

Ademids, de no seguirse esta interpretacién, en el caso de que uno de
los cényuges adquiriera la totalidad del bien, habria que seguir la misma
ténica y no podria inscribirse la adquisicién a su nombre exclusivamente
mientras no acreditara la pertenencia privativa del dinero entregado come
precio o el otro cdnyuge no confesara tal pertenencia, y esto no tiene apo-
yo en precepto legal ni reglamentario alguno.

Es verdad que la confesién que regula el articulo 1.324 del Cddigo
Civil es aplicable a toda clase de regimenes conyugales y, por tanto, tam-
bién al de separacién; pero tal confesién sélo puede aplicarse a los bie-
nes de que se carece de titulo (formal) y no al inmueble que se adquiere
por uno de los cényuges que pertenecerd a éste y se inscribird a su nom-
bre, sin perjuicio de que pueda discutirse la causa de que el precio en-
trara en su patrimonio para invertirlo en la adquisicién del inmueble.

No sabemos si encajard en estos Comentarios comentar... el silencio
de este articulo 90, 2, respecto al alcance hipotecario (es decir, los efectos
respecto a tercero) de la presuncién del articulo 1.442 del Cddigo Civil
de que en el régimen de separacién los bienes adquiridos a titulo oneroso
por un cényuge en determinado tiempo han sido donados en su mitad por
el otro coényuge si éste es declarado en concurso o quiebra y salvo prueba
en contrario. Tal silencio quizd sea intencionado, pues los aludidos efec-
tos deben regirse por los principios generales hipotecarios: si se trata
presuntivamente de una donacién, el «donatario» (es decir, el cényuge
del concursado o quebrado) no estd protegido por la fe ptiblica registral
frente a los acreedores del otro cényuge; pero la accibén rescisoria de la
donacién que ejerciten los acreedores se detendrd no ya ante el tercer
adquirente inscrito del presunto donatario (que, téngase en cuenta, no es
el declarado en concurso o quiebra), sino ante cualquier tercero en cuyo
poder se halle el bien siempre que no hubiese procedido de mala fe (ar-
ticulo 1.295 CC). Y esto ocurrird asi aunque ¢l articulo 90 no lo diga.

B) Al nuevo régimen de participacién dedica el Reglamento la mis-
ma «mencién» del articulo 90, 2, para el régimen de separaci6n, y ade-
més el apartado 3 del mismo articulo, que por cierto parece redactado al
revés, es decir, terminando por donde debia empezar, o al menos de for-
ma imprecisa, porque no se sabe si se refiere al régimen matrimonial de
los disponentes o al de los adquirentes, y s6lo estando al tanto de lo dis-
puesto en el articulo 1.433 del Cédigo Civil puede completarse el pre-
cepto reglamentario. Nosotros entendemos que lo que quiso y debié de-
cir es lo siguiente:
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En la inscripcién de los actos de disposicién efectuados a titulo gra-
tuito por un cényuge cuyo régimen econdémico matrimonial sea el de par-
ticipacidn se hard constar el consentimiento del otro cényuge para la dis-
posicidn, si resultare del titulo. La falta de tal consentimiento, en su caso,
no se hard constar en la inscripcién.

Como es sabido, el Cédigo Civil, ante la posibilidad de que un cén-
yuge vaya disminuyendo su patrimonio para impedir en su dia la efecti-
vidad del crédito de participacién contra él (2), permite que el otro cén-
yuge impugne las enajenaciones hechas a titulo gratuito, siempre que el
conyuge acreedor no hubiera prestado su consentimiento a la enajenacién
y no hubiese bienes en el patrimonio deudor. Esas acciones de impugna-
cién no se dan «contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe»
(articulo 1.434 CC), y creemos que la buena fe no desaparece por el co-
nocimiento que el adquirente del donatario tenga de que falta el consen-
timiento del cényuge del donante, porque habrian de cumplirse otras dos
condiciones para que naciera la facultad de impugnar: que no hubiera
bienes en el patrimonio deudor y que no hubieran transcurrido dos afios
desde la extincién del régimen; y el Registro no puede informar al que
pretenda adquirir durante la vigencia del régimen si en su dia existirdn
0 no bienes en el patrimonio deudor, y después de extinguido, si han trans-
currido o no dichos dos afios.

Por consiguiente, si en la donacién por un cényuge no consta el con-
sentimiento del otro, ninguna finalidad tiene hacer constar en la inscrip-
cién tal falta. En cambio, si en la escritura de donacién el cényuge del
donante presta, mds que su consentimiento, su conformidad con que la
donacién se realice, ningGn inconveniente hay en hacerlo constar asi en
la inscripcién: al contrario, tal constancia puede evitar dificultades en
su dia.

A esta filosofia responde el articulo 90, 3, del Reglamento Hipoteca-
rio, en el que no hubiera sobrado, para su mejor inteligencia, una alusién
al articulo 1.433 del Cédigo Civil.

ARTICULO 91

Texto vigente

1. Cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio para
la inscripcién del acto de disposicién que recaiga sobre inmueble que
constituya la vivienda habitual de 1a familia, deberd constar el consenti-

(2) QO incluso sin esa finalidad.
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miento del otro cényuge, a no ser que se justificare que no tiene tal ca-
récter o que el disponente lo manifestare asi.

2. El posterior destino a vivienda familiar de la comprada a plazos
por uno de los cényuges antes de comenzar la sociedad no alterard la
inscripcién a favor de éste, si bien en las notas marginales en las que
se hagan constar con posterioridad los pagos a cuenta del precio aplazado
se especificard el caracter ganancial o privativo del dinero entregado.

3. La determinacidn de la cuota indivisa de la vivienda familiar ha-
bitual que haya de tener caracter ganancial, en aplicacién del articu-
lo 1.357, 2, del Cédigo Civil, requerir4 el consentimiento de ambos ¢6n-
yuges, y se practicard mediante nota marginal.

COMENTARIO
Art. 91, 1

A) Este precepto viene a «reglamentar» el articulo 1.320 del Cé-
digo Civil, referente a la disposicién del inmueble privativo de un cén-
yuge que constituya, mejor dicho, que pueda constituir (por sus condi-
ciones fisicas) la vivienda habitual de la familia del disponente. Y cabe
anotar en su haber dos notas positivas:

1.2 El adquirente de un inmueble privativo de un cényuge que pue-
da constituir vivienda habitual de la familia del disponente, si no exige
y obtiene el consentimiento del otro cényuge (o autorizacién judicial)
para la disposicién y el inmueble resulta ser efectivamente vivienda ha-
bitual familiar, puede ver anulada su adquisicién por este otro cényuge
con arreglo al articulo 1.322 del Cddigo Civil. Si no obtiene tal consen-
timiento (o autorizacién) s6lo puede tener seguridad en la adquisicién
(supuesta su buena fe) mediante la declaracién del transmitente de que
no se trata de vivienda habitual familiar; y mediante tal declaracién la
seguridad es plena, puesto que el posible error o la posible falsedad de la
declaracién no le perjudican. Tal es la doctrina que se deriva del articu-
lo 1.320, y ante ella el Reglamento Hipotecario, acertadamente, para
impedir la inscripcién de actos anulables, exige en el caso de que se
trata: o el consentimiento del otro cényuge o la manifestacién del dispo-
nente de que el inmueble objeto de la disposicién no constituye vivienda
de la clase dicha y repetida.

2.* Puede suceder que habiéndosc omitido en el documento en que
conste la disposicién la declaracién del disponente respecto al cardcter del
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inmueble, no sea posible, o al menos fécil, por ausencia o incapacidad
sobrevenida o por cualquier otra causa, obtener tal declaracién. Y ante
esta posibilidad el precepto que comentamos permite la inscripcién siem-
pre que se justifique que el inmueble no tiene el caracter de que se trata.

B) Por lo demaés, queda claro después de este precepto:

— Que quedan comprendidas en él la transmisién del usufructo, la
de la nuda propiedad y la de una parte indivisa del inmueble.

— Que al exigirse que se demuestre o declare que el inmueble no es
vivienda habitual de la familia no basta que el declarante con-
signe que el inmueble no es vivienda habitual suya, ni que declare
como suyo otro domicilio distinto ni que se deduzca del docu-
mento que la familia habita en otro, ya que con cualquiera de es-
tos subterfugios puede ocultarse la disposicién de inmueble que
verdaderamente sea vivienda familiar habitual.

C) Pero tanto la demostracién o justificacién como la declaracién
del disponente ofrecen unos problemas que queremos considerar:

a) Justificacién.

a’) No se sefiala por el articulo 91, 1, el medio o medios de prueba
idéneos para esa justificacién, por lo que creemos que siguiendo los prin-
cipios generales deben rechazarse a estos efectos los documentos privados
y las declaraciones testificales, debiendo en cambio admitirse el acta no-
tarial de notoriedad, que en la mayoria de los casos serd el medio més
cémodo, préctico y fécil.

b’) Tampoco se indica si el cardcter de «no vivienda habitual fami-
liar» ha de referirse al momento de la disposicién o puede referirse al
momento en que se hace la justificacién (que pueden estar distanciados
en el tiempo). Creemos que ha de excluirse esta segunda posibilidad por-
que aunque en este segundo momento el inmueble no fuera ya vivienda
habitual de la familia, si lo era en el momento de la disposicién ya se
habria producido la causa de la nulidad y podria ejercitarse la accién
por el cényuge cuyo consentimiento se omitié (o sus herederos) mientras
no haya transcurrido el plazo del articulo 1.301 del Cédigo Civil.

b) Declaracién del disponente.

Forma y tiempo son también aqui los puntos que quedan sin regular.
En cuanto al tiempo, lo normal es que sea simultdnea con la disposicién,
si bien nada obsta a que se produzca con posterioridad, pero referida, por

2
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lo antes dicho, al momento de la disposicién. En cuanto a la forma, ha
de ser la piblica, por aplicacién de los principios generales y con el fin
de comprometer mds la responsabilidad del declarante: claro que si se
trata de documento privado de disposicién en el que consta la declara-
cidén, con la elevacién de aquél a escritura publica ya se llena la forma
publica sin necesidad de reiteracién, a menos que ésta venga exigida por
la separacién temporal de ambas formas documentales de la disposicién.

D) Por dltimo, cabe sefialar en el precepto que comentamos algu-
nos defectos de redaccién que pueden, no obstante, salvarse con buena
voluntad. Por ejemplo:

1) Habla de «consentimiento del otro cényuge» cuando no ha ha-
blado de la disposicién del «uno».

2) Se refiere a inmueble que «constituya vivienda habitual de la
familia» y, sin embargo, permite declarar o justificar que no tiene tal
carécter.

3) No dice que el inmueble haya de ser privativo, con lo cual pa-
rece que también se refiere a inmueble ganancial. Es decir, que en los
casos de los articulos 1.387 a 1.389 también se necesitaria el consenti-
miento del cényuge del disponente.

4) Omite la posibilidad de que este consentimiento sea suplido por
la autorizacién judicial.

Estos defectos habra que corregirlos, segin nuestro criterio, asi:

El primero, sustituyendo la expresién «otro cényuge» por la de «cén-
yuge del disponente».

El segundo, entendiendo que el precepto es aplicable cuando el in-
mueble «pueda constituir la vivienda habitual de la familia» (por no ser
solar, ni finca rdstica sin casa, ni local de negocio, etc.), porque si efec-
tivamente lo constituyera no cabria més que obtener el consentimiento
del cényuge.

Y el tercero y cuarto, dando por supuesto que el precepto no es apli-
cable mds que a los bienes privativos y que el consentimiento del cén-
yuge podri ser suplido por la autorizacién judicial al amparo del articu-
o 1.320 del Cédigo Civil.

Art. 91 (2 y 3)

Nuestra inteligencia de estos dos apartados se deduce de lo que ex-
ponemos a continuacién:
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En la Reforma del Cédigo Civil de 1981 vino a establecerse que el
inmueble adquirido por uno de los cényuges (antes o después del matri-
monio, pero antes del comienzo de la sociedad de gananciales) que se de-
dique posteriormente a vivienda de la familia del adquirente correspon-
derd, si el precio aplazado se paga con dinero ganancial en parte, a la so-
ciedad de gananciales en una cuota indivisa proporcional a la aportacién
de ésta.

Ante esta doctrina, en que condensamos a los efectos que ahora in-
teresan, el contenido del articulo 1.357, apartado 2, en relacién con el
1.354 del Cédigo Civil, nos planteamos, a raiz de la publicacién de di-
cha Reforma, el problema de si ese articulo 1.357, 2, que determina la
«ganancializacién» parcial de la vivienda familiar (es decir, del inmueble,
piso, casa, chalet, etc., que sirva de sede a la familia) que fue adquirida
como privativa, es una norma para la liquidacién en su dia de la socie-
dad de gananciales o es una norma para el trafico que obliga desde ahora
a dar a esa vivienda el tratamiento no del articulo 1.320, sino del 1.375
(y concordantes) del Cédigo Civil. Y nos inclindbamos por la primera
solucidn. Si se aceptara la segunda se daria el absurdo de que los posibles
cambios de domicilio familiar irian convirtiendo en parcialmente ganan-
ciales todos los pisos (o0, en general, inmuebles) adquiridos a plazos antes
del nacimiento de la sociedad de gananciales y pagados después de este
nacimiento, segin fueran siendo ocupados por la familia, con lo cual se
desbordaria la finalidad de la Reforma:

«Si lo que ésta pretende —deciamos— es evitar que el cényuge pro-
pietario deje en la calle al otro mediante la enajenacién a sus espaldas de
la vivienda familiar, ya tenemos para impedirlo el articulo 1.320; y si lo
que se quiere es proteger al viudo o viuda (suponiendo que la disolucién
se produce por muerte) contra los herederos del otro cényuge, basta que
se considere parcialmente ganancial, en su caso, en la liquidacién de la
sociedad el piso que en ese momento sea hogar familiar, sin necesidad
de ir «afectando» todos los pisos que vaya ocupando la familia, sin mas
resultado préactico que evitar la administracién unilateral (la disposicién
unilateral ya estd impedida, por el art. 1.320) por el cényuge adquirente.»

Pues bien: el nuevo articulo 91 parece que admite también esta so-
Tucién, puesto que si la destinacidén del inmueble a vivienda familiar no
altera la inscripcién a favor del adquirente es que de momento no se
produce la ganancializacién parcial de aquél y que, por consiguiente, el
adquirente conserva, sin compartirlas, sus facultades administrativas y dis-
positivas, sin perjuicio de tener que cumplir en su caso lo dispuesto en el
articulo 1.320 del Cdédigo Civil.
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Se preguntard entonces a qué vienen esas notas marginales con espe-
cificacién del cardcter ganancial o privativo del dinero entregado, si el
que entre en relacién con el cényuge no ha de tenerlas en cuenta, ya que
sélo tratan de facilitar la futura liquidacién de la sociedad de ganancia-
les. Si; ciertamente, esta consideracién puede llevar a hacer dudar de la
utilidad de tales notas marginales, pero no a darles mayor trascendencia,
porque:

1.° Si el Reglamento pretendiera darles mds alcance no empezaria
por negar («no alterard») el efecto caracteristico de la nota marginal: el
de modificacién del derecho inscrito por la consignacién del hecho ex-
trarregistral que la produce.

2° El apartado 2 de este articulo 91 hay que interpretarlo indepen-
dientemente del apartado 3, y una cosa es determinar la cuota indivisa
que pasa a ser ganancial (ap. 3) y otra muy distinta reconocerse un cén-
yuge deudor a la sociedad de la cantidad con que ésta ha contribuido al
pago del precio.

3.° La carta de pago del precio aplazado puede y suele otorgarse
solamente por el acreedor-vendedor, por lo que para «velar» por el cum-
plimiento de este articulo 91, 2, el Registrador tendria que exigir siempre
una serie de declaraciones para saber que el adquirente no ha cambiado
de estado civil (de soltero a casado) ni de régimen econémico matrimo-
nial (de separacidn a sociedad de gananciales) o que el inmueble no ha
pasado a ser vivienda familiar y no parece que el Reglamento haya que-
rido encomendar al Registrador esa policiaca labor...

4° Si la especificacién de que habla el articulo 91, 2, hubiera de
tener trascendencia real habria que exigir que se precisara en caso de
precio privativo si este cardcter se habia demostrado o resultaba solamente
de la confesién del cényuge del adquirente, puesto que las consecuencias,
a efectos dispositivos, serian distintas.

A pesar de lo indicado, cabe que los cényuges convengan en que la
aportacién de la sociedad de gananciales al pago del precio tenga tras-
cendencia real e inmediata, es decir, se traduzca en la atribucién a una
cuota indivisa del bien adquirido por uno de los cdnyuges del caricter
de ganancial, con la consiguiente entrada de la misma en la drbita de la
administracién conjunta. Esto es lo que prevé y regula el apartado 3 de
este articulo 91, estableciendo como asiento adecuado para hacer constar
la indivisién naciente la nota marginal.

Resumiendo: que seglin se deduce del articulo 91, apartados 2 y 3,
la contribucién de la sociedad de gananciales al pago del precio aplazado
(en el supuesto que venimos estudiando) puede determinar, segln la vo-
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luntad de los cényuges, el nacimiento de un crédito de la sociedad contra
el adquirente o la transformacién de una cuota indivisa privativa en ga-
pancial.

No prevé el articulo 91, 3 (a diferencia del Cédigo Civil), que la con-
tribucién de la sociedad de gananciales sea total, por haberse aplazado
todo el precio y ser éste satisfecho posteriormente con dinero ganancial.
Entonces no podra hablarse de indivisién, como hace dicho precepto,
sino de cambio de cardcter del inmueble-vivienda que ingresé en el pa-
trimonio de un cényuge como privativo y adquiere el cardcter de ganan-
cial, supuesto, claro estd, el consentimiento de ambos cényuges en dicho
cambio.

Por dltimo, conviene destacar aqui la diferencia entre los dos aparta-
dos que consideramos del articulo 91: en uno se habla de vivienda fami-
liar; en el otro, de vivienda familiar habitual. Creemos que no se trata
de dos supuestos distintos y que tanto aqui como en el articulo 1.357, 2,
del Cédigo Civil se tiene en cuenta solamente la vivienda familiar habi-
tual: vivienda familiar s6lo hay una, la que sirve de asentamiento a la
familia, aquella en que ésta se desarrolla y cumple su misién, en la que
la familia «vive», no 1a que sirve para pasar las vacaciones estivales o
los fines de semana. Si hubieran de comprenderse en estos preceptos més
de una vivienda, es decir, alguna més que la habitual, los textos legales
hablarfan de viviendas familiares, cosa que no hacen.

ARTICULO 92

Texto vigente

Cuando el régimen econémico-matrimonial del adquirente o adqui-
rentes casados estuviere sometido a legislacién extranjera, la inscripcién
se practicard a favor de aquél o aquéllos, haciéndose constar en ella que
se verifica con sujecién a su régimen matrimonial, con indicacién de éste,
si constare.

COMENTARIO

En el examen de este precepto, que regula la inscripcién de bienes
adquiridos por personas casadas, en un supuesto especial, hay que dis-
tinguir tres partes;
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— Supuesto de aplicacién del precepto.
— Determinacién de la titularidad registral.
— Modalidad de la inscripcién.

A) Supuesto de aplicacién.

En su primera parte, este precepto quiere concretar cuando se aplica,
pero con la expresién «cuando el régimen econémico matrimonial... es-
tuviera sometido a legislacién extranjera», en realidad no concreta nada,
porque cuindo estd sometido a una legislacién extranjera?, (qué credi-
bilidad hay que conceder a las manifestaciones de los coényuges? (qué
presunciones pueden establecerse ante el silencio de éstos sobre el par-
ticular?

Las relaciones patrimoniales entre los cényuges, en caso de conflicto
de leyes, se rigen, como es sabido: 1.2 por lo pactado; 2.° por la dltima
ley nacional comin; 3.° por la ley nacional del marido al tiempo de la
celebracién del matrimonio. Ante esto: ¢cudndo ha de empezar a «sospe-
char» el Registrador que la legislacién aplicable no es la espafiola?; ¢so-
lamente cuando uno de los cényuges sea extranjero?; ¢y si sélo compa-
rece uno de ellos, que es espafiol y no manifiesta nada, como es lo usual,
sobre la nacionalidad de su cényuge, extranjero?

Queremos decir con todos estos interrogantes que es facil que el Re-
gistrador no tenga datos suficientes para calificar acertadamente, pues
puede suponer que es aplicable la ley extranjera cuando en realidad la
aplicable sea la espafiola (vgr.: cuando un cdnyuge sea espafiol y el otro
haya adquirido después del matrimonio otra nacionalidad) o viceversa
(verbigracia: cuando la mujer espafiola casada con extranjero comparez-
ca sola).

Pero a pesar de estas dificultades tedricas es posible que no sean
grandes los problemas en la préctica, al menos donde rija como supletorio
de primer grado el régimen de la sociedad de gananciales, porque no es
facil que en las legislaciones extranjeras se conceda mayor «proteccién»
al cényuge no interviniente que en el Cédigo Civil. Por ello no es dema-
siado trascendente que equivocadamente se inscriba la adquisicién como
ganancial siendo aplicable la legislacién extranjera: si intervienen en la
adquisicién los dos cényuges no hay peligro para ninguno; y si intervi-
niendo uno solo el régimen extranjero es, vgr., el de separacién, ya se
apresurard el cényuge adquirente a demostrar que es aplicable la legis-
lacién extranjera y no el Cédigo Civil.

B) Determinacién del titular registral.

Para el supuesto dicho (de régimen econémico matrimonial regulado
por ley extranjera) el precepto que examinamos ordena que la inscrip-
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cién de la adquisicién se verifique a nombre del adquirente o adquirentes.
En este dltimo caso, (habrad de cumplirse el articulo 54, 1, del Regla-
mento Hipotecario? Con tal cumplimiento parece que se deshace la con-
juncién que acaso imponga la legislacién extranjera; pero si no se sefia-
lan partes y el régimen econémico matrimonial extranjero... no existe, €s
decir, no influye el matrimonio en el régimen de los bienes (como de he-
cho ocurre en algunos paises), o simplemente el régimen es el de separa-
cién, no deja de haber una indeterminacién cuyas consecuencias se pa-
decerdn en una posterior enajenacion (gravamen o embargo) de la «parte»
de uno solo de los cényuges.

C) Modalidad de la inscripcidn.

Obliga este precepto a hacer en la inscripcidn indicacién del régimen
matrimonial «si constare» (entendemos que serd en el titulo que se ins-
criba). Pero ¢cudndo puede decirse que consta: cuando se declare por el
adquirente o adquirentes o cuando se acredite debidamente? Y ¢(cémo se
indicard el régimen matrimonial: por su sola denominacién, si es que la
tiene, o por su contenido? En este punto nos remitimos a nuestro comen-
tario a la regla 9.2 del articulo 51 del Reglamento Hipotecario, afiadiendo
ahora que serd conveniente indicar en la nota al pie del titulo esta moda-
lidad de 1a inscripcién.

ARTICULO 93

Texto vigente

1. Se inscribirdn a nombre de marido y mujer, con caricter ganan-
cial, los bienes adquiridos a titulo oneroso y a costa del caudal comin
por ambos cényuges para la comunidad o atribuyéndoles de comiin acuer-
do tal condicién o adquiriéndolos en forma conjunta y sin atribucién de
cuotas. En la misma forma se inscribirdn los bienes donados o dejados
en testamento a los cényuges conjuntamente y sin especial designacién
de partes, constante la sociedad, siempre que la liberalidad fuere acep-
tada por ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario.

2. Para la inscripcién de los actos de administracién o de disposi-
cién, a titulo oneroso, de estos bienes serd preciso que se hayan realizado
conjuntamente por ambos cényuges, o por uno cualquiera de ellos, con
¢l consentimiento del otro o con la autorizacién judicial supletoria.

3. Los actos de disposicién a titulo gratuito de estos bienes se ins-
cribirdn cuando fueren realizados por ambos cényuges conjuntamente, o
por uno de ellos concurriendo el consentimiento del otro,
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4. Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los cén-
yuges para la sociedad de gananciales se inscribirdn, con esta indicacién,
a nombre del cényuge adquirente. Para la inscripcién de los actos de
disposicién de estos bienes se estard a lo dispuesto en los apartados 2
y 3 de este articulo, y para la de los actos enumerados en el apartado 2
del articulo siguiente, se estard a lo que en él se dispone.

ARTICULO 94

- Texto vigente

1. Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los cén-
yuges, sin expresar que adquiere para la sociedad de gananciales, se ins-
cribirdn a nombre del cényuge adquirente con cardcter presuntivamente
ganancial.

2. Serdn inscribibles las agrupaciones, segregaciones o divisiones de
estas fincas, las declaraciones de obra nueva sobre ellas, la constitucién
de sus edificios en régimen de propiedad horizontal y cualesquiera otros
actos andlogos realizados por si solo por el titular registral.

3. Para la inscripcién de los actos de disposicién a titulo oneroso
de los bienes inscritos conforme al apartado 1 de este articulo sera nece-
sario que hayan sido otorgados por el titular registral con el consenti-
miento de su consorte o, en su defecto, con autorizacién judicial.

4. Los actos a titulo gratuito se regirdn por lo dispuesto en el apar-
tado 3 del articulo anterior.

ARTICULO 95

Texto vigente

1. Se inscribirdn como bienes privativos del cényuge adquirente los
adquiridos durante la sociedad de gananciales que legalmente tengan tal
carécter.

2. El carécter privativo del precio o de la contraprestacién del bien
adquirido deberd justificarse mediantg prueba documental piiblica.

3. Todos los actos inscribibles rélativos a estos bienes se llevardn a
cabo exclusivamente por el cényuge adquirente aun antes de proceder a
la liquidacién de la sociedad conyugal disuelta.

4. Si la privatividad resultare sélo de la confesién del consorte, se
expresard dicha circunstancia en la inscripcién y ésta se practicard a nom-
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bre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla. Todos los actos inscribibles
relativos a estos bienes se realizardn exclusivamente por el conyuge a
cuyo favor se haya hecho la confesién, quien no obstante necesitard para
los actos de disposicién realizados después del fallecimiento del cényuge
confesante el consentimiento de los herederos forzosos de éste, si los tu-
viere, salvo que el cardcter privativo del bien resultare de la particién
de Ia herencia.

5. Si la justificacién o confesién de privatividad se refiriese sola-
mente a una parte del precio o contraprestacién, la inscripcién se practi
card a nombre del cédnyuge a cuyo favor se haga aquélla en la participa-
cién indivisa que se indique en el titulo y a nombre de uno o ambos
cényuges, seglin proceda, para su sociedad de gananciales, en la partici-
pacién indivisa restante del bien adquirido.

6. La justificacién o confesién de la privatividad hechas con poste-
rioridad a la inscripcidén se hardn constar por nota marginal. No se con-
signard la confesién contraria a una aseveracién o a otra confesién pre-
viamente registrada de 1a misma persona.

COMENTARIO A LOS ARTICULOS 93,94 Y 95

Agrupamos estos tres articulos porque su estudio debemos hacerlo no
por orden correlativo, sino distinguiendo tres materias y considerando en
cada una los apartados y pérrafos que a ellos se refieran, cualquiera que
sea el articulo de que formen parte. Tales materias son: inscripcién de
actos adquisitivos de los cényuges cuando rige entre ellos la sociedad de
gananciales, inscripcién de actos de disposicién por ellos e inscripeién de
los actos de administracidén en el mismo supuesto.

I. Inscripcion de actos adquisitivos de los conyuges

En este punto hay que distinguir, a su vez: inscripcién de bienes
que en su adquisicién no tomen el cardcter de privativos de alguno de
los cényuges (o de ambos proindiviso) e inscripcién de los bienes como
privativos.

A) INSCRIPCION DE BIENES QUE NO TOMEN EL CARACTER
DE PRIVATIVOS

Los distintos supuestos se regulan en los articulos 93 (aps. 1y 4) y 94
(apartado 1). Estos son los preceptos que contemplamos en esta parte,
sin perjuicio de hacer las necesarias incursiones en otras normas,
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a) El primer apartado del articulo 93 dedica un primer parrafo a
las a*i_cLuisicione_s_ onerosas. Y el primer problema que plantea este pérra-
fo es el de precisar los distintos casos a que se refiere, més concretamente
si al ir unidos por la conjuncién «y» los requisitos de «a titulo oneroso»
y «a costa del caudal comidn» son un solo requisito que ha de estar pre-
sente siempre (puesto que todo este primer pérrafo parte de la base de
la onerosidad en la adquisicién) o son dos requisitos de los cuales el
primero, pero no el segundo, ha de concurrir siempre. Creemos esto l-
timo como creemos que sobra la copulativa «y». A nuestro juicio, el re-
quisito de «a costa del caudal comin» no es necesario més qué en uno
de los supuestos de adquisicién que establece este parrafo, y que son:

1.° A titulo oneroso, a costa del caudal comiin, por ambos cényuges
para la comunidad ganancial. Pero ;por qué «por ambos cényuges para
la comunidad» y «a costa del caudal comtn»? /Es que cabe que ambos
cényuges adquieran para uno y menos a costa del caudal comiin? Cabe,
es cierto, que uno de los cényuges declare que, a pesar del articulo 1.361
del Cédigo Civil, el dinero con que se paga la adquisicién es privativo
del otro cényuge que adquiere, pero entonces ni adquieren ambos cdn-
yuges, ni se adquiere para la comunidad, ni la adquisicién se hace a costa
del caudal comdn, sino del que parecia comin y no lo es.

Aqui parece que hay una incorrecta «traduccién» del articulo 1.347,
3. del Cédigo Civil. Este quiere decir, a nuestro juicio: «bien se haga la
adquisicién por ambos cényuges, bien por uno solo de los cényuges». En
ambos casos los bienes adquiridos son gananciales. Pero el Reglamento,
al juntar ambas expresiones «por ambos cényuges» y «para la comuni-
dad», incurre en redundancia que viene a confundir mds que a aclarar.
En efecto: podria parecer que si ambos cényuges adquieren a costa del
caudal comtin, pero sin expresar que lo hacen para la comunidad ganan-
cial, no podria inscribirse en la forma que indica este articulo 93, 1; y,
sin embargo, nada mds lejos de ser esto cierto, porque tal adquisicién,
evidentemente ganancial, no podria buscar amparo en ningin otro pre-
cepto reglamentario (aparte de que entrarfa en el supuesto de adquisicién
conjunta y sin cuotas).

2° A titulo oneroso por ambos cényuges, atribuyendo de comin
acuerdo al bien adquirido la condicién de ganancial. Aqui serd indife-
rente que la adquisicién se haga o no a costa del caudal comin, puesto
que el Reglamento viene a dar cauce registral al articulo 1.355, 1, del
Cédigo Civil, que bien claramente permite la atribucién del carécter ga-
nancial, «cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacién»,
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3.° A titulo oneroso por ambos cényuges, en forma conjunta y sin
atribucién de cuotas. En la adquisicién en esta forma, el Reglamento Hi-
potecario. siguiendo, como es natural, al Cédigo Civil (art. 1.355, 2), pre-
sume la existencia de ese acuerdo entre los conyuges antes dicho y da el
mismo tratamiento al acuerdo expreso que al presunto. Podria decirse
que tratdndose de presunciones deberia darse a la adquisicidn, en su ins-
cripcidn, el cardcter de presuntivamente ganancial, como se da a la ad-
quisicién cuya ganancialidad se apoya dnicamente en el caricter ganan-
cial de la contraprestacién por la presuncién del articulo 1.361 del Cé-
digo Civil. Pero es que entre ambos articulos, 1.361 y 1.355 (2), existe
una notable diferencia: aquél presume una cualidad, un caracter, que pue-
de no darse en la realidad, por lo que la presuncién puede destruirse;
éste, en cambio, deduce de la actuacién de los cényuges (adquisicién con-
junta, no atribucién de cuotas) y de su silencio respecto al caracter del
bien la existencia de un acuerdo téicito para dar a la adquisicién el ca-
rdcter ganancial, y a este «acuerdo ticito» ha de atenerse el Registrador
cn la inscripeién.

La expresién civil y reglamentaria plantea la cuestién de determinar
el significado de la expresién «sin atribucién de cuotas». A ella volvere-
mos més adelante. Aqui baste indicar que para que no haya atribucién
de cuotas basta que... no haya atribucién de cuotas, es decir que no es
necesario que el titulo exprese que no la hay.

Pues bien: en estos tres supuestos considerados la inscripcién de los
bienes adquiridos se practicard, por prescripcién reglamentaria, «a nom-
bre de los cényuges don ... y dofia ... con caricter ganancial».

Pero a pesar del casuismo del articulo 93, 1, queda sin regular un
caso, a saber: el de la adquisicidén a titulo oneroso sin afirmacién ni de-
mostracién sobre el cardcter del precio o contravrestacién, conjuntamente
por ambos cényuges, con atribucién de cuotas. Este caso no encaja en
ninguno de los supuestos del articulo 93, 1. antes vistos:.en el segundo,
porque no existe acuerdo expreso; en el tercero, porque no cabe la pre-
suncién del articulo 1.355 (2) del Cédigo Civil; y en el primero, porque
al no haber demostracién del caricter ganancial del precio sélo cabe la
presuncién del 1.361 (por lo que el cardcter de la adquisicién seria el de
presuntivamente ganancial, segdn la terminologfa del art. 94, 1).

Cabe que en el caso que consideramos la contraprestacién (vgr.: en
permuta) sea un bien adquirido con caricter inequivocamente ganancial
(verbigracia: por ambos cdnyuges con acuerdo de ganancialidad), y en-
tonces la ganancialidad del bien adquirido en la permuta no serfa sim-
plemente presuntiva y serfa aplicable este articulo 93, 1. Pero si esto no
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ocurre y adquieren, por ejemplo, ambos cényuges por mitad, (habrd de
inscribirse cada mitad a nombre de un cényuge con cardcter presuntiva-
mente ganancial (por el art. 94, 1), a pesar de que adquieren ambos cén-
yuges, o el todo a nombre de ambos cOnyuges con cardcter ganancial, a
pesar de que no tenemos para ello més apoyo qué la presuncién del ar-
ticulo 1.361, o, en fin, cada mitad a nombre de un cényuge con carécter
ganancial, es decir, no presuntiva, sino rigurosamente ganancial, dada la
intervencién de ambos cdnyuges? La cuestién no es baladi. Piénsese que
si se inscribe cada mitad a nombre de un cényuge y éste posteriormente,
por otro titulo, inmediata o mediatamente, adquiere la otra mitad, podrd
realizar por si solo los actos de administracién a que se refiere el articu-
lo 94, 2, cosa que no sucederia si la inscripcién se hubiera hecho del todo
a nombre de ambos cényuges.

Estas dudas hacen aconsejable que en la escritura en que se formalice
la adquisicién que haya de inscribirse se haga constar la voluntad de los
interesados acerca de la titularidad registral de cada parte indivisa, es
decir, se determine claramente el adquirente de cada parte.

Hemos puesto el ejemplo de la adquisicién de ambos cdnyuges «por
mitad». Pero la frase «por mitad» o «por partes iguales», ¢significa atri-
bucién de cuotas? Quizd haya que traer aqui a colacién el articulo 983
a efectos interpretativos y entender que «la frase por mitad o por partes
iguales u otras que aunque designen parte alicuota no fijan ésta numéri-
camente 0 por sefiales que hagan a cada uno» de los cényuges, adquirente
«de un cuerpo de bienes separado», no excluyen la conjuncién, base de
la ganancialjdad rigurosa.

b) El segundo péarrafo de este apartado 1 deV articulo 93 se dedica
a otros bienes adquiridos conjuntamente por ambos cényuges que han de
inscribirse a nombre de ambos con cardcter ganancial, pero para ello es
preciso que concurran los siguientes requisitos:

1) Que se adquieran por donacién o testamento. El Reglamento
(como el Cédigo Civil) habla de bienes «donados o dejados». Este «de-
jados», (equivale a «legados» o se hallardn también comprendidos todos
los bienes que se adjudiquen a ambos cényuges por haber sido instituidos
herederos ambos, o al menos los que el testador haya ordenado que se
adjudiquen conjuntamente? Creemos que el «dejados» no se limita sélo
a los bienes legados, pero también que la conjuncién debe proceder del
testador y no de quien practique la particién. Y téngase en cuenta que en
el legado de un padre a su hijo y a su nuera, mientras aquél no tenga
cubierta la legitima, no podra imponérsele la ganancialidad de una mitad
ni aun con la compensacién del legado de la otra mitad a la nuera: serfa
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como gravar la legitima con una prohibicién de disponer sin intervencién
de un tercero (aqui, la esposa del legatario).

2) Que se adquieran sin especial designacién de partes. Y aqui en-
tendemos que lo que impide la ganancializacién no son las partes (cuo-
tas), sino las partes especiales (es decir, las cuotas desiguales, puesto que
con éstas se establece una cuota «especial» para cada cdnyuge, vgr.: tres
cuartas partes para uno y una cuarta parte para otro, y seria contradic-
torio que se quisiera el reparto por mitad el dia de mafana) o las partes
materiales (vgr.: la mitad del norte para uno y la mitad del sur para el
otro), puesto que con éstas se deshace la conjunci6n.

3) Que la liberalidad sea aceptada por ambos cényuges, porque si
lo fuera por uno solo, el aceptante adquiriria la totalidad por derecho de
acrecer (arts. 637 y 982 y 987 CC), salvo disposicién contraria del do-
nante o testador, y con carécter privativo.

4) Que «el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario»,
segtn dice el texto reglamentario, copiando la redaccién del articulo co-
rrespondiente (1.353) del Cédigo Civil. Pero ¢lo contrario a qué? En el
Cédigo Civil estd claro que lo contrario es que los bienes no se conside-
ren gananciales; en cambio, el Reglamento interpretado literalmente se
refiere a lo contrario a la inscripcién con cardcter ganancial. Pero lo nor-
mal serd que el donante o testador no se preocupe de cémo ha de inscri-
birse la liberalidad; y, por tanto, «lo contrario» que puede disponer es
—entendemos— que el bien se adquiera por los cényuges con cardcter
privativo o que no se adquiera con cardcter ganancial. Claro que a esta
disposicién habrd de afiadir la indicacién de las cuotas iguales (si son
desiguales no se necesitara, por lo antes dicho, disposicién en contrario)
para que pueda cumplirse en la inscripcién el articulo 54, 1, del Regla-
mento Hipotecario.

Pues bien: cumpliéndose estos cuatro requisitos, tendremos otro gru-
po que afiadir a los tres que hemos sefialado antes, que exigen la inscrip-
cién a nombre de ambos cényuges con caricter ganancial.

¢) Frente al apartado 1 del articulo 93, que contempla las adquisi-
ciones por ambos cényuges, el apartado 4 se ocupa de la inscripcién de
las adquisiciones que verifique uno solo de los cényuges. Para la aplica-
cién del precepto se exige:

1) Que la adquisicién sea a titulo oneroso. Esto no ofrece proble-
ma alguno, puesto que del documento en que conste la adquisicién ha
de resultar la onerosidad del acto o contrato.
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2) Que se adquiera para la sociedad de gananciales. {Bastard la sim-
ple manifestacién del adquirente al respecto? Parece que si, puesto que
si el Gnico perjudicado en que se considerara ganancial lo que en realidad
fuera propio (por adquiritlo, vgr., con dinero heredado), que es el cén-
yuge adquirente, manifiesta la ganancialidad, no tiene por qué oponerse
el Registrador. Pero ¢y los acreedores particulares del cényuge adqui-
rente, que ven asi «semiburlados» sus derechos? Seria excesivo que el
Registro vigilara la inversién que un cényuge haga de su dinero propio.
Podré ser cauteloso en cuanto al paso de los inmuebles de una masa pa-
trimonial a otra (que puede hacerse con el fin de defraudar a los acree-
dores), pero no puede impedir que el cényuge invierta su dinero como
quiera... o lo dilapide.

Si en la adquisicién por el cényuge se cumplen esos dos requisitos, el
Reglamento ordena que la inscripcién del bien adquirido se practique
«con esta indicacién a nombre del cényuge adquirente».

;,Qué indicacién es ésa, es decir, qué es lo que hay que indicar? No
que la adquisicién es a titulo oneroso, ni que el adquirente es un solo
cényuge (como pudiera deducirse del precepto), puesto que esto es obvio
y resultara necesariamente del texto de la inscripcién, como resultaba de
la redaccién del titulo, sino simplemente «para la sociedad de ganancia-
les», si bien anteponiendo, para una mejor redaccién, el nombre del ad-
quirente a la «indicada» indicacién.

. Qué trascendencia tiene esta indicacién? Por un lado, no destruye
la unicidad de la titularidad registral, es decir, que el bien de que se
trate ha de considerarse que figura a nombre de un cényuge a los efectos
del articulo 1.384 _del Cédigo Civil (a diferencia de lo que ocurre con los
gananciales de los cuatro grupos del art. 93, 1), y el Reglamento se ocupa
de sacar las consecuencias de ello en el pérrafo 2 de este apartado 4 del
articulo 93. Pero, por otro lado, atribuye al otro cényuge la intervencién
en los actos de disposicién del bien (aunque esto es una manera de ha-
blar, porque en puridad tal intervencién se la conceden las normas sus-
tantivas), aparte de que impedird una posterior confesién de privatividad
del cényuge adquirente a favor del otro (art. 95, 6, pér. 2, RH).

(Cabra aplicar este articulo 93, 4, en el caso de que el conyuge adqui-
rente no indique que adquiere para la sociedad de gananciales, pero si
que adquiere a costa del caudal comin? Creemos que hay que contestar
afirmativamente por inaplicabilidad de los demés preceptos. En efecto: el
bien asi adquirido no puede inscribirse a nombre de los dos cényuges,
porque sélo adquiere une (y no vamos a incurrir en el error a que obli-
gaba el derogado art. 95, 1., RH), y no puede inscribirse con caricter
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privativo porque al adquirirse con dinero ganancial (o al menos presun-
tamente ganancial) es también ganancial con arreglo al articulo 1.347, 3,
del Cédigo Civil.

Se dird que podria inscribirse el bien con cardcter presuntivamente
ganancial con arreglo al articulo 94, 1, puesto que no hay prucba de que
el dinero del precio fuera ganancial y el adquirente no expresa que ad-
quiere para la sociedad de gananciales. A esto objetamos que si el ré-
gimen de disposicidén y administracién es el mismo para el bien inscrito con
arreglo al articulo 93, 4, y el inscrito con arreglo al 94, 1, y la tnica
diferencia es que la inscripcién de aquél no admite (y la de éste si) la
confesién contraria, parece que el cényuge que adquiera «a costa del
caudal comtn», segiin su propia declaracién, no podréd luego aseverar la
privatividad del precio sin ir contra sus propios actos.

d) Por ultimo, se ocupa el Reglamento, en el articulo 94, 1, del
caso de la adquisicién a titulo oneroso también (como en el caso ante-
rior) e igualmente por uno solo de los conyuges, pero ahora «sin expresar
que adquiere para la sociedad de gananciales» y —afiadimos nosotros—
sin decir tampoco que lo hace «a costal del caudal comtin», «a expensas
de la sociedad conyugal», «con dinero ganancial» u otra expresién ana-
loga. Y sefiala como forma, y casi férmula, de inscripcién «a nombre del
cényuge adquirente con cardcter presuntivamente ganancial». Con esta
férmula se da intervencién al otro cédnyuge en los actos de disposicién
del bien de que se trate (al menos, provisionalmente, es decir, mientras
no se destruya la presuncién de ganancialidad) y se deja abierta la posi-
bilidad de esa destruccion registralmente. /Como? Segin el articulo 95, 6,
por cualquiera de estos dos medios:

1.° Por justificacién (mediante prueba documental publica, por exi-
gencia del art. 95, 2) del caricter privativo del precio o contraprestacién
de la adquisicién. Si esta justificacién se hace con intervencién del otro
cényuge no habrd problema, porque si la confesién produce la privativi-
dad, con mayor razén la producira la justificaciéon con aquiescencia del
otro cényuge, ya que los posibles acreedores o herederos forzosos perju-
dicados, mientras no haya terceros, podran impugnar tanto la prueba
como la confesién, y cuando existan terceros no podrdn impugnar —a
nuestro juicio— ni en caso de justificacién ni en caso de confesién.

Pero el problema surge cuando la justificacidn pretenda hacerse unila-
teralmente, sin intervencién del otro cényuge, porque entonces cabria con
una escritura de particién en que se adjudicase a un cényuge una deter-
minada cantidad de dinero, justificar la no ganancialidad de todas las
fincas, una a una, que hubiera adquirido con cardcter presuntivamente
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ganancial y cuyo precio individual no fuera superior a esa cantidad he-
redada. Afiddase a esto la posibilidad, en la justificacién a posteriori,
de justificar o no el caricter privativo de la adquisicién, segiin haya re-
sultado o no ventajosa, y se verdn los peligros de fraude para el otro
cényuge.

Se dird que correspondiendo hoy la administracién a ambos cényuges,
si uno de ellos dispone por si solo de un dinero ganancial sera por la
confianza depositada en €l por el otro, y segin el conocido aforismo ger-
ménico «alli donde has puesto tu confianza, alli debes buscarla». Pero,
por un lado, hay casos en que la administracién corresponde de hecho e
incluso de derecho a uno solo de los conyuges, y por otro, siempre resul-
tard dificil impedir a tiempo las «distracciones unilaterales».

2° Por confesién del otro cényuge de que el dinero o contrapresta-
cién de la adquisicién era privativo del cényuge adquirente. No es éste
el momento de indicar el efecto o trascendencia de la confesién. Baste
decir que como aqui tratamos de la justificacién o confesién posteriores
en su produccién, o al menos en su presentacién en el Registro, a la ins-
cripcién de la adquisicién, el cambio del cardcter registral del bien (que
pasa de presuntivamente ganancial a privativo) ha de hacerse por nota
al margen de la inscripcién (art. 95, 6, par. 1, RH).

e) Y aqui hay que traer a colacién (precisamente para rechazar que
su supuesto constituya un grupo especial) el articulo 95, 5, porque pu-
diera dudarse si puede constituir una excepcién al articulo 94, 1, o, dicho
de otra forma, si en el supuesto que contempla (adquisicién con precio
o contraprestacién solamente privativa en una parte) queda excluida siem-
pre la inscripcién con cardcter presuntivamente ganancial (en la parte no
privativa). Creemos que no, a pesar de la diccién literal que ordena la
inscripcién para la sociedad de gananciales:

Supongamos que en la adquisicién del inmueble interviene uno solo
de los cényuges y que la contraprestacién consiste, en dos terceras partes,
en una finca adquirida por herencia, y en la tercera parte restante, en
dinero respecto a cuyo cardcter no se hace declaracién alguna (sin indi-
carse tampoco que se adquiere para la sociedad de gananciales). La ins-
cripcién respecto a las dos terceras partes se hard con cardcter privativo,
pero en cuanto a la otra tercera parte, (qué razén hay para romper los
esquemas expuestos y no inscribir con cardcter presuntivamente ganan-
cial? Asf se inscribiria esa tercera parte si se adquiriese aisladamente,
Ly por qué el hecho de adquirirse al mismo tiempo otra participacién in-
divisa del mismo bien ha de alterar esa regla?

Creemos que aqui hay una imprecisién del Reglamento y que la par-
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ticipacién indivisa no privativa habrd de inscribirse conforme a lo que
venimos exponiendo, es decir: a nombre de ambos cényuges con caricter
ganancial, a nombre del cényuge adquirente para la sociedad de ganan-
ciales o a nombre del adquirente con caracter presuntivamente ganancial,

segln los casos.
* * %

Sintetizando lo hasta aqui expuesto, podriamos decir que, con arreglo
al Reglamento reformado, seglin nuestra interpretacién de sus preceptos,
la inscripcién de los bienes gananciales deberd hacerse de la forma que
resulta del siguiente cuadro:

Particularidades de la adquisicion Formula de inscripcion

A) Gananciales confirmados (por Ley o voluntad),
o sea, bienes adquiridos por ambos cényuges:

a) A costa del caudal comiin, o «A nogbre de éo‘s cényu-
b) Con acuerdo sobre la ganancialidad, o ges for o y L. ™ con
¢} Conjuntamente sin cuotas, o caracter ganancial.»

d) Conjuntamente sin partes, por donacién o

testamento.
B) Gananciales declarados, es decir, adquiridos por
un cényuge (onerosamente): «A nompre de D. ... para
la sociedad de ganancia-
g) Para la sociedad de gananciales, o les con su esposo/a.»

b) A costa del caudal comin.

C) Gananciales presuntos, adquiridos por un cényu-
ge, onerosamente, sin mds datos a favor de su [ «A nombre de D.* ... con

ganancialidad que la presuncién del articulo 1.361 caricter presuntivamente
del Cédigo Civil respecto al precio o contrapres- ganancial.»
tacién.

B) INSCRIPCION DE BIENES COMO PRIVATIVOS
DE LOS CONYUGES

A esta materia dedica el Reglamento Hipotecario los apartados 1, 2
y 4 (éste, en su primer pérrafo) del nuevo articulo 95. De la lectura de
los mismos parece deducirse, interpretando algunos con buena voluntad,
que el Reglamento Hipotecario quiere ahora distinguir:

1) Bienes privativos por declaracién legal.
2) Bienes privativos por serlo el precio o contraprestacién de su ad-
quisicién.
3
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3) Bienes privativos por confesar el cdnyuge del adquirente la pri-
vatividad del precio o contraprestacion.
Examinemos los citados preceptos para comprobar esa triparticién.

a) Art. 95,1

A primera vista, parece que este precepto incurre en tautologia, por--
que en resumen, y un poco caricaturescamente, puede reducirse a esto:
«Se inscribirdn como bienes privativos los que legalmente sean privati-
vos.» Pero es que a segunda vista... parece indtil, porque ¢es posible que
se necesite algo més que un precepto legal para inscribir como privativo
un bien?

De todos modos, el precepto reglamentario seria aprovechable si se
entendiera que se refiere a los bienes que son privativos por declaracién
legal inmediata, es decir, sin necesidad de acreditar el caricter del pre-
cio o contraprestacién o por hallarse comprendidos en el ntimero 2 del
articulo 1.346 del Cédigo Civil.

A nuestro juicio, seria, pues, méds completo este articulo 95, 1 (y, so-
bre todo, menos confuso en su relacién con el 95, 2) si terminase asi:
«que legalmente tengan tal caricter con independencia del caricter del
precio o contraprestacién o por haberse adquirido a titulo gratuito». Con
esta redaccién quedarian incluidos aqui (y, lo que es mds importante, cla-
ramente excluidos del 95, 2) los bienes comprendidos en los nimeros 2
(adquiridos a titulo gratuito) y 4 (adquiridos por derecho de retracto pri-
vativo) del articulo 1.346, aunque atin quedaran fuera (y sin regulacién
reglamentaria) los bienes que pertenecieran a un cényuge al comenzar la
sociedad de gananciales, cuya inscripcién como privativos no necesita
tampoco requisito especial alguno.

b) Art. 95,2 /

De ningln modo debe interpretarse este precepto como un comple-
mento o corolario (como parece) del apartado 1, sino que ha de entender-
se que se refiere a otros bienes, a saber, a aquellos en que la privatividad
no se deriva directamente de la ley, sino del caricter privativo del precio
o contraprestacién. No entenderlo asi seria grave: el precepto seria ilegal,
ya que no podria inscribirse como privativo el bien adquirido por re-
tracto privativo por un cényuge con fondos comunes, a pesar de lo dis-
puesto en el dltimo apartado del articulo 1.346 del Cddigo Civil.

En resumen: el articulo 95, 2, a nuestro juicio, no puede entenderse



ESTUDIOS 299

en su generalidad, sino como si dijera: «Cuando la privatividad de la
adquisicién dependa de la privatividad del precio o contraprestacién esta
(privatividad) habrd de acreditarse mediante prueba documental piblica.»

Quizé se haya ido demasiado lejos exigiendo en todo caso documenta-
¢ién de tal cardcter. Bien es verdad que en compensacién se ha dado por
el Cédigo Civil a la confesién de un cényuge un valor que antes no te-
nia; pero el cényuge abandonado que no dispone para probar su adqui-
sicién anterior a la vigencia de la sociedad de gananciales mas que de un
documento privado (aun con fecha auténtica) no encontrard mucho con-
suelo en el hecho de que en otros matrimonios la confesién de privatividad
funciona regularmente. Nosotros creemos que cuando lo decisivo para
juzgar sea una fecha debiera admitirse el documento privado de fecha
fehaciente.

Por lo demds, ya hemos aludido antes a los peligros que llevan con-
sigo las justificaciones de privatividad sin intervencién del cényuge del que
justifica, cuando ello se hace con posterioridad a la adquisicién; y pocos
menos se dan en las justificaciones simultdneas. Pero tales peligros mu-
chas veces no se evitan ni con la documentacién publica. Piénsese en la
posibilidad de donaciones simuladas de dinero en escritura publica al
cényuge adquirente de un inmueble, en la de valorar excesivamente el
bien que se vende en escritura pdblica y con cuyo producto se adquiere
otro, o en la de alegar como invertido en una adquisicién un dinero gas-
tado con persona... «torpe». Si; se dan tales peligros, pero no cabe duda
de que en algunos casos la verdad y la justicia estdn de parte del cényuge
adquirente. De ahi lo delicado de la decisién registral al respecto.

c) Art. 954

Este precepto se refiere a otra clase de bienes, mejor dicho, de adqui-
siciones, a saber: aquellas que se verifican por un cényuge con interven-
cién del otro que confiesa la pertenencia privativa a aquél del dinero in-
vertido en la adquisicién. Aqui tenemos que tratar del aspecto registral
de la confesién, que plantea, entre otros, estos problemas:

1) (Exige este precepto alguna férmula sacramental para la confe-
sién (y perddénese la confusién con la confesidn-sacramento), por ejemplo,
que aparezca esta misma palabra, o equivalen a ella las de aseveracidn,
declaracién o afirmacién? Creemos que esto dltimo es lo exacto. Es ver-
dad que el articulo 95, 6, contrapone aseveracién a confesién, pero cree-
mos que esta contraposicién sélo obedece al deseo de no llamar confesién
a la declaracién del mismo cényuge adquirente. Es decir, que la asevera-
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cién de éste no es confesién, pero la confesién del otro cényuge es in-
tercambiable con su simple aseveracién.

2) ¢(Es cierto que la aseveracién y la confesiéon son inamovibles?
El parrafo 2 del apartado 6 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario
prohibe consignar en el Registro la confesién de una persona contraria
a la aseveracién o confesiéon que ella misma hubiere hecho con anterio-
ridad. Pero ello no impide, a nuestro juicio, hacer constar la confesién
contraria, no por nota marginal, sino por via de rectificacién de la ins-
cripcién en que conste la primitiva confesién (o aseveracién) mediante
la previa rectificacién del titulo que produjo aquélla: porque no hay que
excluir la posibilidad de que la primera confesidn fuera errdnea.

3) ¢(Cuél es la férmula adecuada para la inscripcién en el supuesto
que consideramos? Sabido es que la confesién, segin el articulo 1.324
del Cédigo Civil, no perjudica a los herederos forzosos del confesante ni
a los acreedores de la comunidad o de los cényuges; y comentando este
precepto a raiz de la aparicién de la reforma del Cédigo Civil, deciamos (3):
«(Serd menester que se haga (en la inscripcién) alguna referencia a la
inmunidad de herederos forzosos y acreedores? Entendemos que no, pot-
que si después no surge el tercero hipotecario habra sido indtil tal refe-
rencia, y si surge, como segin lo antes dicho, no se verd afectado por
ella, ésta sblo serviria para enturbiar el Registro y confundir al tercero.
Lo que si debe quedar claro para conocimiento de herederos (forzosos)
y acreedores es que la privatizacién no tiene més prueba que la confe-
sién». Hoy el Reglamento Hipotecario, en el articulo que nos ocupa, vie-
ne a sentar la misma doctrina.

Del examen de estos tres apartados del articulo 95 podemos concluir
que la inscripcién de los bienes privativos se practica a nombre del ad-
quirente sin modalizacién alguna, pero indicando en el cuerpo de la ins-
cripcién si la privatividad se debe a la declaracién inmediata de la Ley,
a la prueba documental de la privatividad del precio o a la confesién del
otro cényuge.

Pero queda por resolver otro caso del que no se ocupa el Regla-
mento a pesar de su casuismo: el de adquisicién por un solo cényuge a
titulo oneroso, mediante precio o contraprestacién cuya pertenencia no
consta y con simple declaracién de privatividad por dicho cényuge.

3

(3) En nuestro trabajo «El régimen econdémico matrimonial en la reforma del
Cédigo Civil», en esta misma Revista, nim. 547 (noviembre-diciembre 1981), pi-
gina 1388.
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Ante este supuesto la actuacién del Registrador puede ser:

1) No inscribir en tanto no se acredite la privatividad del precio o
contraprestacién o se produzca la suceddnea confesién del cényuge del
adquirente. ‘

2) Inscribir teniendo por no puesta la declaracién de privatividad
y, por aplicacién de los articulos 1.361 del Cédigo Civil y 94, 1, del Re-
glamento Hipotecario, ante el supuesto silencio del cényuge adquirente,
considerar la adquisicién como presuntivamente ganancial.

.2 3 .
Creemos que la solucién acertada es la segunda siempre que:

— Se obtenga, por aplicacién del articulo 429 del Reglamento Hipo-
tecario, la conformidad del presentante o del interesado «a la ex-
tensién del asiento con el alcance y contenido» dichos. Y

— Se haga constar en la nota de despacho del titulo, a tenor del
articulo 434, 5, del Reglamento Hipotecario, para evitar dudas
sobre la calificacién registral, «la modalidad del asiento practi-
cado», por diferir «de lo solicitado o pretendido en el titulo».

Por cierto que en toda esta materia de inscripcién de gananciales o
privativos, dada la complejidad de los textos legales y reglamentarios, el
laconismo que puede haber en los titulos, la posibilidad de interpreta-
ciones contrarias, la incertidumbre que puede quedar sobre si el Regis-
trador ha aceptado o no la prueba o confesién, etc., es aconsejable que
aquella «modalidad del asiento practicado» se exprese en la nota de des-
pacho, aunque no difiera de lo solicitado o pretendido en el titulo, cosa
esta ultima que no siempre seréd clara.

. Inscripcion de actos referentes a gananciales o privativos

Con arreglo a los articulos 93 v 94 del Reglamento Hipotecario hay
que distinguir los siguientes supuestos:

A) BIENES INSCRITOS A NOMBRE DE AMBOS CONYUGES, CON
CARACTER GANANCIJAL, Al. AMPARO DEL ARTICULO 93, 1

a) Disposicién onerosa.

El articulo 93, 2, viene a indicar cudndo podrdn inscribirse los actos
de disposicién de estos bienes, supuesta la concurrencia de los requisitos



302 ESTUDIOS

generales para toda disposicion de bienes inmuebles, exigiendo como re-
quisito especial que la disposicién se haya verificado:

1) «Conjuntamente por ambos cényuges»;

2) «por uno cualquiera de ellos con el consentimiento del otro», o

3) por uno cualquiera de ellos «con la autorizacién judicial suple-
toriax.

En este precepto quizd sobre algo y desde luego falta bastante, si bien
es verdad que mucho de lo que falta puede cubrirse con la aplicacién
directa del Cédigo Civil.

. Sobra el adverbio «conjuntamente»? Sobra si se entiende como con-
trapuesto a «separadamente», pero no sobra si lo que quiere decir el
Reglamento Hipotecario es que a la formacién del consentimiento dual
no pueden concurrir ver. un cényuge y el apoderado del otro, sino que en
caso de no conjuncién de ambos cényuges, a menos que uno actde tam-
bién como apoderado del otro. la férmula es la del apartado siguiente:
un cényuge con consentimiento del otro (prestado por apoderado ex-
trafio).

Falta en el precepto distinguir netamente el primer requisito del se-
gundo, porque la disposicién con el consentimiento de ambos y la dis-
posicién con el consentimiento de uno y otro cényuge parecen idénticas.
Pudo destacarse la distincién sin mds que cambiar el «conjuntamente
por» por el gerundio «actuando»: con esta variacién el precepto vendria
a decir aue la disposicién puede llevarse a cabo disponiendo ambos cén-
vuges o disponiendo uno solo, no ya sin oposicién, sino con asentimiento
del otro, distincién que repercute en el régimen de responsabilidades y
obligaciones.

Y falta indicar que ese doble consentimiento de que habla el articu-
Jo 93, 2, es preciso, pero no siempre suficiente. En caso de minorfa de
edad de ambos cénvuges, a pesar del silencio del Reglamento Hipotecatio
(porque el art. 96 alude a los supuestos especiales, de que luego habla-
remos) v a pesat de que el menor de edad emancipado puede prestar
consentimiento, habrdn de prestar el suyo los padres o tutores de uno v
otro cényuge seghin el articulo 324 del Cédigo Civil o —afiadimos— el
defensor judicial en su caso.

En cambio, quiz4 no falte, porque sea mds propio de la doctrina v de
la jurisprudencia, la declaracién de que ese consentimiento del otro cén-
vuge puede ser previo, simultdneo o posterior a la actuacién del cényuge
que lo necesita,
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En cuanto a la autorizacién judicial supletoria, de la que con tanta
generalidad habla el Reglamento, ha de entenderse limitada a los dos ca-
sos a que se refiere el articulo 1.377, 2, primer pérrafo (negativa o im-
posibilidad) y por los posibles acuerdos del Juez (a tenor del pérrafo 2).

b) Disposicién gratuita.

Como es sabido, el Cédigo Civil, en su articulo 1.378, proclama que
son nulos los actos a titulo gratuito si no concurre el consentimiento de
ambos cényuges, a diferencia de lo que ocurre en los actos a titulo one-
roso, en los cuales la falta de consentimiento de uno de los cényuges
solamente determina la anulabilidad del acto.

Ese «si no concurre» se ha querido interpretar en el sentido de que
es necesaria la conjuncién de d&mbos cényuges, porque si ésta no existe,
el consentimiento del segundo de éstos al recaer sobre un acto nulo (el
realizado por un cényuge solo) no seria eficaz para darle valor. /Facilita
esta interpretacién el nuevo texto reglamentario?

No lo sabemos porque la diccidén reglamentaria parece una cortina
de humo para ocultar ese problema hermenéutico. En efecto: si en el ar-
ticulo 93, 3, suprimimos el «concurriendo», el precepto seguird diciendo
lo mismo que ahora y lo mismo que el 93, 2 (para los actos onerosos)...,
a menos que el gerundio quiera aludir a la simultaneidad o conjuncién
de los consentimientos; pero para esto bastaba con el primer término de
la alternativa: por ambos cdényuges conjuntamente. Asi, pues, a nuestro
juicio, queda en pie el problema, como queda (quizd por no ser materia
reglamentaria) el de si cabrd que el Juez supla el consentimiento de un
cényuge para los actos de este tipo en los casos de transferencia legal o
judicial de la administracién a un cényuge con arreglo a los articu-
los 1.387 a 1.389 del Cédigo Civil.

¢) Administracién.

Nada hay que afiadir a lo dicho en el apartado a), puesto que los ac-
los de administracién de los bienes inscritos a nombre de ambos cényu-
ges siguen el mismo régimen que los actos de disposicién.

Y no es necesario indicar que aqui habrd que incluir todos los que
luego llamaremos «actos registrales», que quedan, por tanto, también ex-
cluidos de la actuacién unilateral de un cényuge.
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B) BIENES INSCRITOS A NOMBRE DE UN CONYUGE PARA LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES O CON CARACTER PRESUN-
TIVAMENTE GANANCIAL

Los articulos 93, 4 (segundo pdrrafo), y 94 (apartados 2 a 4) regulan
esta materia con un loable pragmatismo porque se limitan a distinguir
los actos de disposicién y una serie de actos (agrupaciones, segregaciones,
etcétera) que se abtienen de calificar y que nosotros llamariamos «regis-
trales o meramente «tabulares», que conviene excluir claramente de la
necesidad de conjuncién conyugal como lo hacen dichos preceptos basén-
dose —sin duda— en el articulo 1.384 del Cédigo Civil y —creemos nos-
otros— en la intrascendencia de esos actos. Queremos decir: en una agru-
pacién o una segregacién realizada por el titular registral solamente, como
autoriza el articulo 94, 2, del Reglamento Hipotecario, no habrd perjuicio
para el otro cényuge, v si lo hubiera siempre cabria la impugnacién, ya
que el tercero no surgiria hasta la posterior disposicién en la que ya ha-
bria que habet contado con ese otro cényuge.

Pero es ldstima que la redaccién de esos preceptos resulte tan poco
elegante con un entrecruce de repeticiones y remisiones hacia atrds v
hacia delante que hacen al lector afiorar una férmula més general y com-
prensiva. A

También es criticable la omisién en la serie de actos aludida, de la
agregacién, a la que ya se refiere el Reglamento Hipotecario en el ar-
ticulo 48, y el no concretar qué se entiende por constitucién en régimen
de propiedad horizontal, queremos decir si se comprenderd el caso de
que tal propiedad surja ab initio entre varios propietarios con asignacién
de propiedad privativa a cada uno. o este caso se asimilara al de divisién
de edificio comiin, como permite el articulo 401 del Cédigo Civil, me-
diante la adjudicacién de pisos o locales independientes que exige sin
duda el consentimiento dual.

En cuanto a lo primero carece de trascendencia la omisién porque la
agregacién siempre estard entre los «actos andlogos» a que se refiere el
artfculo 94, 2. Y en cuanto a lo segundo creemos que habrd que distin-
guir si la adquisicién que hace entrar una cuota del solar en el patrimo-
nio ganancial y la constitucién por todos los adquirentes del régimen es-
pecial de propiedad forman un acto complejo (como consecuencia del
cual el cényuge adquirente adquiere va en propiedad horizontal) o cons-
tituyen dos actos separados, el segundo de los cuales tiene lugar cuando
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ya el solar ha entrado en la esfera de codisposicién del otro cényuge,

para exigir en este Gltimo supuesto y no en el primero el consentimiento
dual.

Y aqui hay que traer a colacién otro precepto alejado en la ubicacién
en el Registro Hipotecario, pero muy cercano en el tratamiento. Nos re-
ferimos al nuevo articulo 178, 3, que permite al cényuge titular regis-
tral de un crédito hipotecario ganancial la cancelacién por pago, sin ne-
cesidad del consentimiento del otro cényuge, de la hipoteca constituida
en garantfa de ese crédito. Se trata de una aplicacién del articulo 1.385
del Cddigo Civil: si segin éste el derecho de crédito, cualquiera que sea
su naturaleza, puede ser reclamado por el «cOnyuge adquirente», no se
puede obligar al deudor a pagar sin que el cobrador le cancele la ga-
rantfa, por lo cual la cancelacién de hipoteca se equipara a los que hemos
llamado «actos registrales».

Volviendo a los actos de disposicién, el Reglamento Hipotecario, di-
rectamente para los bienes inscritos a nombre de un cényuge con caricter
presuntivamente ganancial y por remisién para los inscritos a nombre de
un cényuge para la sociedad de gananciales, faculta a realizarlos al cén-
yuge titular registral (es decir, al adquirente de los bienes) con el consen-
timiento del otro (0, en su defecto, autorizacién judicial). Con ello viene
a hacer perfecta aplicacién del principio de tracto sucesivo. Pero /cierra
el paso a la inscripcién de la disposicién del cényuge no adquirente aun-
que sea con consentimiento del titular registral? Creemos que no, bien
por aplicacién de la teoria de la convalecencia, bien porque el Cédigo
Civil coloca a ambos cényuges (adquirente y no adquirente) en pie de
igualdad o al menos no hace distincién entre ellos, bien porque la dife-
rencia del régimen de obligaciones y responsabilidades entre la disposi-
cién de uno y la de otro no tiene relevancia para el Registro de la Pro-
piedad.

Lo expuesto en este apartado II queda resumido en el siguiente cua-
dro:
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Férmula Actos de disposicidn Actos «registraless. Por:

de inscripcion
R L S —_—

Titulo oneroso:
Conjuntamente por ambos
cOnyuges 0 por uno con
consentimiento del otro
(o autorizacién judicial),

Ambos cényuges conjunta-
«A nombre de los cén- mente, 0
yuges D. ... y D* ...
con caricter ganan-

cial.»

Uno con consgntimiento
del otro o autorizacién
judicial.

Titulo gratuito:

Conjuntamente por ambos
0

Por uno, concurriendo el
consentimiento del otro.

Titulo oneroso:

Conjuntamente por ambos
cényuges O por uno con
consentimiento del otro

«A nombre de D. ... (o autorizacién judicial).

para la sociedad de
gananciales con su

Titulo gratuito:
esposo/a.»

Conjuntamente por ambos
o

Por uno, concurriendo el
consentimiento del otro. } El cényuge titular registral.

N el e et

Titulo oneroso:

Cényuge titular registral
con consentimiento del
otro o autorizacién judi-
cial.

Titulo gratuito:

Conjuntamente ambos o©
uno, concurriendo el
consentimiento del otro. !

«A nombre de D2 ...
con caricter presun-
tivamente ganancial.»

T ——— el ——

C) BIENES INSCRITOS A NOMBRE DE UNO DE LOS CONYUGES
(COMO PRIVATIVO)

Aqui tenemos que distinguir dos grupos: uno al que se dedica por el
Reglamento Hipotecario el apartado 3 del articulo 95, y otro al que di-
cho Reglamento Hipotecario dedica el segundo pérrafo del apartado 4 del
mismo articulo. Estos dos grupos son:

a) Bienes inscritos a nombre de uno de los cényuges por ser priva-
tivos por declaracién legal o por serlo, segiin prueba documental pdblica,
el precio o contraprestacién de su adquisicién.

El articulo 95, 3, es un precepto un tanto extrafio porque constituye
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una amalgama de un precepto general innecesario y excesivo y un pre-
cepto particular {conveniente?

Consideramos innecesario el precepto general («Todos los actos ins-
cribibles relativos a estos bienes se llevardn a cabo exclusivamente por
el cényuge adquirente») porque si los bienes son privativos, el cényuge
propietaric puede por Ley realizar toda clase de actos, inscribibles o no,
referentes a aquéllos; pero ademds el precepto ha de entenderse referido
a los «actos inscribibles» (actos de disposicién y «actos registrales») pos-
teriores a la inscripcién de los bienes como privativos; es decir, no puede
entenderse incluido en é] (a pesar de la diccién literal reglamentaria) el
acto inscribible por el que el bien entra en el patrimonio del cényuge
adquirente, ya que en este acto puede y aun debe en ocasiones intervenir
el otro cényuge.

El precepto particular hace referencia a un caso concreto: el de que
se haya disuelto la sociedad de gananciales y aun no se haya liquidado
tal sociedad. Y viene a declarar que en él no se alteran las facultades del
cényuge adquirente. Dicho de otro modo: las facultades dispositivas, ad-
ministrativas, etc., de un cdnyuge sobre sus propios bienes no se suspen-
den a la disolucién de la sociedad.

Este precepto tiene su precedente en el articulo 93 de la anterior
redaccidn, al que amplia en un doble sentido: en el de incluir todos los
actos inscribibles (no sélo los de disposicién) v en el de no limitar su
norma a la disolucién de la sociedad por muerte.

No sabemos si habrd sido conveniente introducir en este articulo 95, 3,
¢l supuesto concreto dicho para que no pudiera entenderse que se trataba
de derogar la doctrina del articulo 93 anterior. Pero desde luego no era
necesario porque la tinica fundamentacién de la tesis contraria a su doc-
trina serfa la necesidad de proteger frente a los actos dispositivos de los
cényuges a los acreedores de la sociedad conyugal; y a estas alturas no
va a esperarse que el legislador bloquee una masa de bienes (los inmue-
bles de los cOnyuges) para impedir que se transformen en dinero, por la
tnica razén de que éste es méas facilmente escamoteable a la accién de
los acreedores que no se han preocupado de garantizar sus créditos.

h) Bienes inscrites a nombre de uno de los cényuges en virtud de
la confesién de privatividad hecha por el otro.

A los actos inscribibles referentes a estos bienes se dedica, como he-
mos dicho, el articulo 95, 4, parrafo 2. Y este precepto viene a distinguir
dos periodos de tiempo:

1.° Desde la confesién hasta el fallecimiento del confesante. En este
perfodo el cényuge «beneficiario» de la confesién podré realizar por si
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solo toda clase de actos. Después de lo dispuesto en el articulo 1.324 del
Cédigo Civil, el Reglamento Hipotecario no podia exigir la intervencién
del confesante para cada uno de los actos que el cényuge «confesado»
pretendiese llevar a cabo, siendo asi que el confesante habia manifestado
expresamente que «pasaba» de estos bienes.

2.° Desde el fallecimiento del confesante... en adelante. Los actos
que no sean de disposicién podrd seguir verificdndolos el cényuge con-
fesado por sf sola. Pero a fin de proteger a los herederos forzosos del con-
fesante (que en vida de éste no han tenido posibilidad de «protesta» al-
guna) de las confesiones hechas por su causante, el articulo que comen-
tamos exige en caso de existencia de tales herederos alternativamente el
consentimiento de ellos o la confirmacién en la particién de la herencia
del confesante, del cardcter privativo del bien, cuando se trate de actos
de disposicién. Veamos esas dos posibilidades:

@’) El consentimiento de los herederos forzosos. Es decir, que el
cényuge confesado puede, el dia antes del fallecimeinto del confesante,
desprenderse del bien de que se trate, sin trabas y con plenitud de efec-
tos. Pero al dia siguiente del fallecimiento, si no ha tomado aquella pre-
caucién, quedard a merced de tales herederos, acaso hijos del confesante
y no del confesado. Para la disposicién el cényuge confesado, ahora viu-
do, tendrd que acreditar la inexistencia de herederos forzosos (¢{obtener
la declaracién de herederos del difunto que murié intestado, de la que
resulte tal inexistencia?) o si los hubiere, obtener su consentimiento, que
no siempre serd facil... ni gratuito. Creemos que aqui el Reglamento Hipo-
tecario, preocupado con el «perjuicio» que la disposicién pueda ocasionar
a los herederos forzosos, se ha excedido tratando con mds rigor al c6nyuge
confesado (que acaso no deba nada a la liberalidad del confesante) que al
cényuge donatario (que ciertamente debe todo a la liberalidad del do-
nante), que puede disponer libremente, antes o después de la muerte
del donante.

El Reglamento Hipotecario parece tener en cuenta un acto dispositivo
que hace salir el bien del patrimonio del cényuge confesado. Pero si no
fuera ese el caso, si el consentimiento de los herederos forzosos se obtu-
viera no para la enajenacién total, sino para una enajenacién parcial o
gravamen, ¢podria entenderse (dado que el Reglamento Hipotecario lo
que pretende es que los herederos forzosos tengan ocasién de oponersc
antes de la enajenacién del bien a la confesién realizada por su causante)
que el aludido consentimiento significa el reconocimiento de la privati-
vidad del bien que exime del consentimiento para los actos dispositivos
posteriores? Creemos que el Reglamento Hipotecario debid tener en cuen-
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ta otros datos, circunstancias y situaciones en que pudiera obviarse el
consentimiento de los herederos forzosos.

b’) Particién de herencia de la que resulte el cardcter privativo del
bien. Se tratard, claro estd, de la particién de la herencia del confesante
y su admisién a estos efectos puede aliviar un tanto la situacién del con-
yuge confesado, porque en algunos casos no serd necesario la interven-
cién de los herederos forzosos. Si lo serd cuando la particién hayan de
practicarla los herederos, puesto que serd preciso que €stos reconozcan
el cardcter privativo del bien (con lo cual el cényuge confesado «recupe-
rard» la facultad dispositiva del bien). Pero puede suceder que exista
nombrado Contador partidor, y como el precepto que comentamos no
excluye ninguna clase de particién, cabe —creemos— que aquél, sin ne-
cesidad de concurrencia de los herederos, reconozca el caracter privativo
del bien en la particién que practique: también en este caso el cényuge
confesado «recuperard» la libre disposicién del bien, sin que las posibles
acciones de impugnacién de los herederos afecten a la disposicién efec-
tuada. Y como nada obsta a que sea el propio confesante quien en la
particién de su herencia haya reconocido el caricter privativo del bien,
resultara ( jextrafia conclusién a que nos lleva la interpretacién del pre-
cepto! ) que la confesién de privatividad sélo serd plenamente eficaz si
el confesante la ratifica en la particién que practique de su herencia...
(sin perjuicio, claro estd, de la posibilidad de impugnacién a posteriori
por los herederos forzosos en caso de lesién a su legitima).

No prevé el Reglamento Hipotecario el supuesto de que la sociedad
de gananciales se extinga no por el fallecimiento del confesante, sino en
vida de él, bien por convenio con el confesado, bien por fallecimiento de
éste. Cuando posteriormente fallezca el confesante después de haber li-
quidado aquella sociedad con el otro cdnyuge o sus herederos, (también
sufrirdn éstos 0 aquél la merma de sus facultades dispositivas del bien a
que se refirié la confesién, de manera que uno u otros en lugar de es-
perar a la posible reclamacién de los herederos forzosos hayan de ir en
busca de ellos para obtener el consentimiento para la disposicién? Si con-
testamos afirmativamente resultard que es peor la condicién del cényuge
a cuyo favor se confiesa por el otro la privatividad de un bien que la del
cényuge a quien en la liquidacién de la sociedad de gananciales se le
adjudique en pago de supuestas o reales aportaciones, el bien en cues-
tién, porque este adjudicatario tendrd facultad dispositiva incluso des-
pués del fallecimiento de su consorte. Y si contestamos negativamente
hacemos una distincién que el texto reglamentario no autoriza.
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ARTICULO 96

Texto vigente

1. Lo dispuesto en los articulos 93, 94 y 95 se entiende sin perjuicio
de lo establecido por la Ley para casos especiales y de lo validamente
pactado en capitulaciones matrimoniales.

2. Las resoluciones judiciales que afecten a la administracion o dis-
posicién de los bienes de los cényuges se haran constar por nota marginal.

COMENTARIO

Art. 96, 1

Este apartado primero del articulo 96, por un lado, peca de incon-
creto, puesto que viene a decir que los articulos 93 a 95 se aplican siem-
pre salvo cuando no deban aplicarse, sin darnos una pista para averi-
guar esos «casos especiales»; y, por otro, parece que puede quedar en
suspenso el total contenido de esos articulos cuando en realidad sdélo
varia en esos casos el régimen de administracién y disposicién (no las
reglas para la inscripcién de adquisiciones).

Completando el texto de este apartado del articulo, podemos citar
como «casos especiales»:

1.° El de transferencia de las facultades de administracién y dispo-
sicién de los bienes gananciales a uno de los cényuges por ser tutor del
otro o representante legal del mismo, expresidn esta Gltima que alude al
supuesto de ausencia del cényuge (art. 1.387 del Cédigo Civil).

2.° El de transferencia de dichas facultades a un cényuge por im-
posibilidad del otro, abandono de familia o separacién de hecho (articu-
lo 1.388 del Cédigo Civil).

3.2 El de seguirse pleito sobre la concurrencia de una causa de diso-
lucién de la sociedad de gananciales (art. 1.394 del Cédigo Civil).

4° El de haberse admitido demanda de separacién o divorcio de
los cényuges o de nulidad del matrimonio (art. 103, 4.2 v 5.2, del Cédigo
Civil).

En todos estos casos-habrd que acudir a las normas citadas y concor-
dantes del Cddigo Civil, que para estos supuestos carece de «normas re-
glamentarias».
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Finalmente, el precepto deja a salvo lo «pactado en capitulaciones
matrimoniales», a cuya expresién antepone muy cautamente el adverbio
«validamente» por si lo pactado no cabe dentro de los limites del articu-
lo 1.328 del Cédigo Civil. Pero nos deja sin saber quién ha de calificar
si lo pactado es vélido o no, es decir, si el Registrador de la Propiedad
ha de admitir cualquier capitulacién matrimonial con tal de que haya
sido inscrita en el Registro Civil.

Art. 96, 2

No es facil determinar el alcance de este precepto a pesar de su apa-
rente sencillez. /Pretende que sea la nota marginal el molde donde se
encajen las resoluciones judiciales a que se refiere el articulo 1.393 del
Cédigo Civil, las de admisién de las demandas de nulidad de matri-
monio o de separacién o divorcio y las sentencias que recaigan en estos
procedimientos? Porque no cabe duda que todas estas resoluciones afec-
tan «a la administracién y disposicién de los bienes de los conyuges»;
pero ¢(es posible que el precepto reglamentario haya querido (y podido)
deshacer el montaje actual de los articulos 2 (4.°), 42 (5.°) de la Ley Hi-
potecaria y 10, 386 y concordantes del Reglamento Hipotecario (anota-
cién de la demanda, inscripcién de la resoluci6n judicial definitiva, asien-
to en el Libro de incapacitados, inclusién de todos los bienes, ampliacién
a las nuevas adquisiciones, etc.) para sustituir todo ello por una simple
nota marginal? No nos atrevemos a creerlo asi, sino que pensamos que
este precepto se refiere, como los tres anteriores, al caso de vigencia de
la sociedad de gananciales y en concreto a los tres supuestos especiales
antes contemplados de los articulos 1.387, 1.388 y 1.394. Bien claramen-
te indica la Disposicién Adicional 9.* de la Ley de 7 de julio de 1981 que
las demandas y las sentencias de separacidn, divorcio o nulidad podrin
ser anotadas o inscritas, respectivamente, en el Registro de la Propiedad,
para que estos dos adjetivos puedan traducirse por «nota marginal».

Si esto es asi, si el articulo 96, 2, tiene el alcance limitado que hemos
dicho, habra que entender:

-—— Que la nota marginal procederd a peticién de parte, es decir, sin
necesidad de mandamiento judicial.

— QQue se practicard sobre los bienes concretos y determinados que
se sefialen por el peticionario sin facultad ni obligacién del Regis-
trador de extenderla respecto a otros bienes ya inscritos o que se
inscriban con posterioridad (como ocurre en los supuestos de los
articulos 72, apartado 2, de la Ley Hipotecaria v 391 del Regla-
mento Hipotecario).
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— Que la nota tendrd una duracién indefinida a diferencia de lo que
ocurrird respecto a la anotacién de las demandas antes aludidas.

Ahora bien: ¢qué se entenderd a estos efectos por «bienes de los cén-
yuges», que es la expresidn que utiliza el precepto comentado? Este de-
bié emplear alguna otra més concreta, por ejemplo, «bienes comunes de
los cényuges», si queria excluir los privativos, o «bienes privativos o
comunes de los cényuges», si querfa comprender aquéllos. Pero a pesar
del laconismo reglamentario creemos que sélo debe referirse a los bienes
gananciales, que son los (nicos a que pueden afectar las resoluciones ju-
diciales dichas, quedando, por tanto, excluidos los inscritos como priva-
tivos de cualquiera de los cényuges (incluso los que lo hayan sido en vir-
tud solamente de la confesién de privatividad del otro), ya que si bien
es cierto que en el supuesto especial primero de los antes contemplados
(tutela o ausencia) la resolucién afectard también a los bienes privativos,
tal resolucién tendrd reflejo registral por el régimen general de anotacién
o inscripcién de resoluciones judiciales de incapacidad al amparo de los
articulos antes citados 2 (ntm. 4) y 42 (nim. 5) de la Ley Hipotecaria (4).

PEDRO AVILA ALVAREZ

(4) Hallindose en prensa este trabajo nos enteramos de la conferencia pro-
nunciada el 9 de junio por el Profesor Lacruz BERDEjoO sobre «Los bienes conyuga-
les en el nuevo Reglamerito Hipotecario» en la A. M. del Notariado. No conocemos
su texto, pero sin duda serd muy interesante para el que se ocupe de estos pro-
blemas.



