[a reforma de la reforma

(Comentarios al Real Decreto 2.388/1984
de 10 Octubre)

No es un secreto para los lectores de esta REvISTA (y, por tanto, no
es publicidad divulgarlo) que recientemente el Ilustre Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad de Espaha, con motivo del cincuente-
nario de su creacién y de la aparicién de importantes reformas en la le-
gislacién hipotecaria, ha publicado un libro de Comentarios a las refor-

"mas hipotecarias de 1982-84, de cuyo autor no queremos acordarnos.
Pues bien: fresca adn la tinta de aquél, se ha publicado con fecha 31 de
enero de 1985 el Real Decreto 2388/1984, de 10 de octubre, por el que
se da nueva redaccién a varios preceptos introducidos en el Reglamento
Hipotecario de 1947 por el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982 y
se deja sin efecto la derogacién de nueve articulos realizada por este ul-
timo, es decir, se reforma la reforma y se deroga la derogacién... Y por
si el citado Colegio estuviera en alguna medida obligado a proporcionar
un nuevo comentario de los preceptos reformadores y derogatorios, nos -
permitimos publicar estas paginas, que deben suplir a las pertinentes del
aludido libro. En ellas, por el diferente «tamafio» de los Reales Decretos
citados, llamamos Reforma a la introducida por el de 1982 y reforma a
la producida por el de 1984-85. Y para mayor comodidad del lector
transcribimos cada precepto comentado en la redaccién de 1982 y en la’
de 1984 vigente desde el 31 de enero Gltimo.
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ARTICULO 1 DEL REGLAMENTO
' Texto de 1982

Los Registros de la Propiedad tendrdn la circunscripcion te-
rritorial, capitalidad y denominacion actuales, las cuales podrin
modificarse cuando el interés publico lo aconseje, de acuerdo
con lo establecido en la Ley y en este Reglamento.

Texto de 1985

Los Registros de la Propiedad tendrdn la circunscripcion te-
rritorial, capitalidad y denominacidn actuales, las cuales podrdn
modificarse cuando el interés publico lo aconseje, de acuerdo
con lo establecido en las Leyes y en este Reglamento.

COMENTARIO

La diferencia entre ambos textos no puede ser mas nimia, por no
emplear un adjetivo peyorativo. Consiste en que en el segundo se emplea
en plural el sustantivo Ley, que en el primero se empleaba en singular.
Ante esta diferencia s6lo queremos hacer tres observaciones:

12 Que la palabra «Ley» es un nombre singular que se usa muchas
veces genéricamente para referirse al conjunto de las Leyes, al Ordena-
miento juridico. El mismo articulo-1.° del Cédigo Civil, cuando determi-
na las fuentes del Derecho, no habla de las Leyes, sino de la Ley, a pe-
sar de que el Derecho se origina de mds de una...

22 Que aunque con alguna suspicacia se entendiera que el antiguo

texto se referfa a una Ley, la ordinariamente llamada hipotecaria, ello
no impedirfa la aplicacién en cualquier modificacién de los Registros de
la Propiedad de las Leyes aplicables ni podrian hacerse contrariando sus
preceptos. ‘ : A
, 32 Que es extrafio que importantes defectos de nuestros Cuerpos
legales, vgr.: la famosa contradiccién entre los articulos 759 y 799 del
Cédigo Civil, pervivan casi un siglo, y el insignificante que pudiera ser el
empleo del singular por el plural se haya «resuelto» en menos de dos
afios.

Y como el «mandato» no va dirigido al Registrador, aunque natural-
mente le afecte, podemos hacer caso omiso de las motivaciones politicas
de la modificacién introducida en este articulo.
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ARTICULO 51, 92, 2
Texto de 1982

Si el adquirente fuera casado se hardn constar el nombre y
apellidos del conyuge y el régimen econdémico de su matrimonio
si lo acredita o manifiesta. En la misma forma se hard constar,
en su caso, la nacionalidad y la vecindad civil.

Texto de 1985

Si el adquirente fuera casado, viudo o separado legalmente,
y el acta o contrato que se inscriba afectare a los derechos pre-
sentes o futuros de la sociedad conyugal, se hard constar el nom-
bre y apellidos del otro conyuge. También se hard constar, en
su caso, la nacionalidad y la vecindad civil si se acredita o ma-
nifiesta.

- COMENTARIO
Este precepto en la redaccién que-le dio la Reforma de 1982:

1) Sélo exigia la constancia en la inscripcién del nombre del cén-
yuge del adquirente, si éste fuere casado.

2) Exigia tal constancia en todo caso, es decir, cualqmera que fuera
el régimen econémico matrimonial y cualquiera que fuera el alcance del
acto adquisitivo. ,

3) Exigia igualmente la constancia del régimen cconémico matri-
monial si constaba en el titulo por demostracién del adquirente o al me-
nos por manifestacién del mismo.

4) Y ex1g1a la constancia de la nacionalidad y la vecmdad en su
caso, es decir, si constaba en el titulo.

La reforma de la Reforma deroga la redaccién de 1982 y da otra que
coincide exactamente con la anterior de 1947, es decir, que deja sin efec-
to en este punto la Reforma de 1982. En la nueva redaccién:

1) Se exige la constancia en la inscripcién del nombre del cényuge
del adquirente, no sélo cuando éste fuera casado, sino también cuando
fuera viudo o separado legalmente.

2) Sélo exige la constancia cuando el acto o contrato inscribible
afectase a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal.

3) No exige la constancia en la inscripcién del régimen econdmico
matrimonial en ningtin caso.
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4) Y sélo exige la constancia de la nacionalidad y la vecindad civil
si se acreditan o manifiestan y en su caso (sin precisar cudl sea ese caso).

Examinemos cada una de estas diferencias y los problemas que plan-
tea esta nueva redaccion.

1) Lo primero que se ocurre preguntar es por qué se ha incluido
aqui el separado legalmente, siendo asi que éste es también casado y
cuando la separacién legal de los cényuges produce la extincién de la
sociedad de gananciales (y luego se verd por qué traemos a colacién esta
sociedad), segdn el articulo 1.392, 3.°, del Cédigo Civil, y la vigencia del
régimen de separacién, segin el articulo 1.435, 3.° (salvo acuerdo en
contrario).

Tampoco se explica facilmente la inclusién del viudo, porque es di-
ficil que el acto de adquisicién afecte a los derechos presentes o futuros
de una sociedad conyugal disuelta por la muerte. Y si se piensa que pue-
de suceder que la sociedad de gananciales con el cényuge difunto no se
haya liquidado, debia exigirse también la constancia del nombre de los
"posibles anteriores cényuges de ese viudo por la misma razén. Y tam-
bién por la misma razén debia haberse incluido aqui, a la par que el
-viudo, el divorciado, como la incluye el Reglamento Notarial (art. 159)
y como habrd que considerarlo incluido por la asimilacién que la Circu-
lar de la Direccién General de los Registros y del Notariado a los Jueces
y Coénsules encargados de los Registros Civiles, de 16 de noviembre
de 1984, hace entre viudo y divorciado.

2) La exigencia que nos ocupa se reduce por la reforma al caso de
que el acto o contrato afectase a los derechos presentes o futuros de la
sociedad conyugal. Y aqui lo primero que hay que determinar es qué es
la sociedad conyugal, porque con esta expresién podemos referirnos o
cabe que el precepto quiera referirse:

a) A la sociedad que se forma entre los esposos que contraen ma-
trimonio, cualquiera que sea el régimen econémico matrimonial que adop-
ten. Esta acepcién era la acogida por el articulo 1.315 del Cédigo Civil
antes de la reforma de 1981, cuando facultaba a los futuros cényuges
para estipular libremente «las condiciones de la sociedad conyugal relati-
vamente a los bienes presentes y futuros».

b) A la sociedad en que se integran los bienes de los cényuges (pri-
vativos 0 comunes) en los regimenes de comunidad, lldmense «sociedad
de gananciales» o con denominaciones y contenido parecidos. A este con-
cepto respondfan, vgr., las normas de liquidacién de la sociedad de ga-
nanciales del Cédigo Civil antes de la citada reforma de 1981,

¢) A la comunidad que se forma entre marido y mujer sobre deter-
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minados bienes (con exclusién de los privativos) en determinados regime-
nes, como la sociedad de gananciales (art. 1.344 CC).

(A cudl de estas acepciones se refiere el precepto que comentamos?

No puede referirse a la primera porque si asi fuera podia haber di-
cho «siempre», ya que en todo caso la adquisicion afectaria a la sociedad
conyugal.

Si se refiriese a la acepcidén ¢) querria decir que en la adquisicién
de bienes con el caracter de privativos no habria que hacer constar el
nombre del cényuge del -adquirente. Pero en el caso de que un cényuge
adquiera un inmueble por herencia, compensando en metdlico un exceso
de adjudicacién o por retracto con dinero ganancial (art. 1.346, 3.°, CC),
ipuede decirse que el acto no afecta a los derechos presentes o futuros
de la sociedad conyugal? ¢(Es que esa afeccién solamente se produce
cuando por la adquisicién el bien objeto del acto pase a ser comin o ga-
nancial, efectiva o presuntamente? No creemos que pueda aceptarse una
interpretacién tan estricta del precepto reglamentario.

“Por ultimo, si se refiere, por exclusién, a la acepcién b), quiere decir
que quedan excluidas las adquisiciones en régimen de separacién. Pero
;es tan claro que en este régimen «estorbe» el nombre del cényuge cuan-
do de «las obligaciones contraidas en el ejercicio de la potestad domésti-
ca ordinaria responderdn ambos cOnyuges» segin el articulo 1.440 del
Cédigo Civil, o cuando, segiin el articulo 1.442, «declarado un cényuge
en quiebra o concurso, se presumird, salvo prueba en contrario... que
fueron en su mitad donados por él los bienes adquiridos a titulo oneroso
por el otro durante» el periodo proximum tempus decoctionis? Por otra
parte, pensamos siempre en regimenes matrimoniales puros (unidad, co-
munidad, separacién) y olvidamos que las matizaciones que los cényu-
ges pueden introducir en el régimen de separacién pueden hacer impres-
cindible la consignacién del nombre del cényuge del adquirente. ‘

Sea de esto lo que fuere, lo que creemos que queda claro es que no
es tan fécil determinar, a la vista del precepto, cudndo es necesario con-
signar el nombre del cényuge y cudndo no. La decisién de si el acto
afecta o no, queda dentro de la facultad calificadora del Registrador, y
como antes ha de tomar la misma decisién el Notario para consignar o
no en la escritura tal nombre, puede suceder que ambos juicios no coin-
cidan, y en este caso cabe:

— Que habiéndose omitido en la escritura el nombre del cényuge
por considerar el Notario que el acto no afecta a los derechos presentes
o futuros de la sociedad conyugal, el Registrador entienda 10 contrario.
Entonces s6lo cabe la subsanacién de la escritura o la 1nterpos101on del
recurso gubernativo correspondiente.
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— Que en la escritura se consigne el nombre del cényuge y el Re-
gistrador lo considere ‘innecesario. (Tendra el Registrador que solicitar
la conformidad del interesado para prescindir de su consignacién en la
inscripcién, a pesar de que el Notario ha podido penerlo simplemente
como circunstancia identificadora o porque es mejor pasars¢ que quedar-
se corto?

Ante todo esto, {no era mejor exigir que siempre que el adquirente
fuera casado se consignase el nombre del cényuge como hizo la Reforma
antes de la reforma? ‘

3) La supresién de la consignacién en la inscripcién, del régimen
matrimonial del adquirente creemos que es irrelevante; queremos decir
que a pesar de la supresién hay muchas ocasiones en que es imprescin-
dible la consignacién para justificar la actuacién del Registrador, es de-
cir, para que conste en la inscripcién que no ha actuado caprichosamen-
te. En cényuges sometidos al Cédigo Civil, (cémo va a inscribir el Re-
gistrador la adquisicién de un cényuge como privativa sin acreditar la
privatividad de la contraprestacién, si no es haciendo constar que se le
ha acreditado la vigencia del régimen de separacién? Y tratdndose de
cényuges catalanes, cémo va a inscribir como ganancial la adquisicién
sin que se le acredite la vigencia de tal régimen ganancial?

Y, en todo caso, /estorbaba tal exigencia limitada al caso de que se
acredite o manifieste en el titulo que se inscriba el régimen de que se tra-
te? Creemos que no, ya que la constancia del régimen puede al menos
evitar confusiones.

4) En cuanto a la nacionalidad y la vecindad c¢ivil, queda sin resol-
ver cudl es ese «su caso», porque parece que no siempre que se acrediten
o manifiesten deben hacerse constar, sino solamente en «su caso». ¢{Que-
rrd decir que solamente en el caso de que la nacionalidad no sea la es-
pafiola 0 que la vecindad civil no sea la del territorio en que radique la
finca? Si esto fuera asi, el Notario deberia consignar la vecindad civil no
s6lo cuando los comparecientes otorguen fuera del territorio de su Co-
munidad Auténoma, sino también cuando, otorgando dentro de ese terri-
torio, adquieran finca situada fuera de él: con lo primero cumplirfa el
articulo 161 del Reglamento Notarial; con lo segundo permitiria cumplir
el articulo 51, 9.2, 2, que comentamos,
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ARTICULO 91, 1
Texto de 1982

Cualquiera que sea el régimen econdmico del matrimonio
para la inscripcidn del acto de disposicion que recaiga sobre in-
mueble que constituya la vivienda habitual de la familia, debe-
ra constar el consentimiento del otro conyuge, a no ser que se
justificare que no tiene tal cardcter o que el disponente lo ma-
nifestare asi.

Texto de 1985

Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos
conyuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual
de la familia, serd necesario para la inscripcion de actos dispo-
sitivos sobre una vivienda perteneciente a uno solo de los con-
yuges que el disponente manifieste en la escritura que la vivien-
da no tiene aquel cardcter.

COMENTARIO

A primera vista pudiera parecer que la contratacién sobre pisos pri-
vativos de un conyuge cuando sea aplicable el Cdédigo Civil -0 las leyes
civiles especiales que se le asemejen, se habia tornado un tanto peligro-
sa, porque en la nueva redaccién de este precepto se ha dispuesto, como
hemos visto, que «serd necesario para la inscripcién de los actos dispo-
sitvos... que el disponente manifieste en la escritura que la vivienda no
tiene» el cardcter de vivienda habitual de la familia, con lo cual si el
inmueble es vivienda habitual de la familia, o el cényuge titular se abs-
tiene de vender o incurre en falsedad en documento pdblico y el compra-
dor se constituye acaso en coautor, cémplice o encubridor... Porque del
nuevo precepto se deduce: que no es suficiente el consentimiento del
cényuge del disponente y que sea o no vivienda habitual de la familia se
necesita la declaracién de que no lo es...

No creemos que haya aquel peligro, pero si que hubiera bastado para
impedir ese absurdo resultado haber establecido un paralelo con el ar-
ticulo 144, 5, también reformado, es decir, haber afiadido al final, en
lugar de la frase de este dltimo precepto, «o que la demanda ha sido
notificada al cényuge del titular», esta otra: «o que conste el consenti-
miento del otro cényuge».

15
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Comparando esta nueva redaccién con la de 1982, observamos que
en aquella se suprimen: la posibilidad del consentimiento del cényuge
del disponente; la posibilidad de justificar a posteriori que el inmueble
no constitufa, en el momento de la disposicién, vivienda habitual de la
familia, y la aplicabilidad de la norma en cualquier régimen matrimo-
nial. Veamos el alcance de estas supresiones,

a) Supresidén de la posibilidad del consentimiento del cényuge del
disponente (y omisién de la posibilidad de autorizacién judicial). Esta
dltima posibilidad ya habia sido omitida en 1982. Pero a pesar de tales
supresién y comisién no cabe duda que si siendo el inmueble vivienda
habitual de la familia se obtiene el consentimiento conyugal o la autori-
zacién judicial, no puede negarse la inscripcién del acto dispositivo, sino
que ha de procederse a ella porque, a pesar de la reforma de la Refor-
ma, la inscripcién tendria €l amparo del articulo 1.320 del Cédigo Civil.

b) Supresién de la posibilidad de justificar a posteriori que el in-
mueble no constitufa en el momento de la disposicién vivienda habitual
de la familia. No s6lo se suprime esa posibilidad introducida por la Re-
forma para remediar el caso de que habiéndose omitido en el titulo ins-
cribible la pertinente declaracién del disponente siendo necesaria, no
fuera posible obtener tal declaracién, sino que mds estrictamente se exi-
ge que ésta se haga en la escritura. Entendemos, no obstante, que cabra
subsanar la .omisién mediante una nueva escritura en que se contenga la
declaracién e incluso formular ésta en otra escritura, unilateral, del dis-
ponente, siempre con referencia al momento de la disposicidn.

Como entendemos que la reforma se ha excedido un tanto... o va-
rios tantos. El Cédigo Civil lo que viene a decir es que la declaracién del
disponente es bastante a efectos de tercero de buena fe, pero no que aun
demostrandose el «no caricter» de vivienda habitual de la familia del
inmueble de que se trate haya-de exigirse la declaracién del disponente
(en defecto de consentimiento conyugal o autorizacién judicial). Si se
demuestra que el inmueble no tiene aquel caricter, no es aplicable el
articulo 1.320 del Cédigo Civil ni es justificable la exigencia del novisi-
mo articulo 91, 1.

c¢) Supresién de la aplicabilidad de la norma a cualquier régimen
matrimonial. Aqui la Reforma de 1982 no hizo més que confirmar que
el precepto del articulo 1.320 del Cédigo Civil pertenece a lo que la doc-
trina llama (con denominacién cuya paternidad atribuye algin autor a
nuestro querido compafiero Eugenio FERNANDEZ CABALEIRO) «régimen
matrimonial primario». Y no hay que decir que a pesar de la supresién
dicha el precepto sigue aplicdndose no sélo a todos los regimenes matri-
moniales recogidos en el Cédigo Civil, sino también a los establecidos
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por cényuges sometidos en esta materia a dicho Cuerpo legal, por muy
parecidos que aquéllos sean a los de alguna legislacién civil especial.
Con la reforma no se ha tratado de excluir ningiin régimen matrimonial,
sino de advertir que el citado articulo 1.320 del Cédigo Civil y su coro-
lario (art. 91, 1) no se aplican a todos los espafioles... Asi se adivina en
la breve exposicidn de motivos del Real Decreto reformador.

ARTICULO 144-5
Texto de 1982

Cualquiera que sea el régimen econdmico del matrimonio, si
el bien embargado de pertenencia exclusiva de uno de los con-
yuges constituye la vivienda habitual de la familia, deberd cons-
tar que la demanda se ha dirigido contra el cényuge titular y se
ha notificado el embargo al otro conyuge.

Texto de 1985

Cuando la Ley aplicable exija el consentimiento de ambos
conyuges para disponer de derechos sobre la vivienda habitual
de la familia, serd necesario para el embargo de vivienda perte-
neciente a uno sélo de los cényuges que del mandamiento resul-
te que la vivienda no tiene aquel cardcter o que la demanda ha
sido notificada al conyuge del titular.

COMENTARIO

Si idénticos eran en su primera parte los artfculos 51, 9.2, y 91, 1,
de la redaccién de la Reforma, idénticos son esos preceptos en la redac-
cién de la reforma que comentamos, a los que se da una entrada que, ya
no hay que decirlo, no nos satisface.

Aparte esto, el precepto quizd haya quedado més claro. Ahora no
cabe dudar que en cuanto se trate de inmueble privativo de un cényuge
que pueda servir de vivienda (es decir, que no sea solar, ni ristica con
casa, ni local de negocio, etc.) ya no basta el silencio del Juez para de-
ducir que cuando no se ha notificado es que no se trata de vivienda fa-
miliar habitual, sino que es preciso que del mandamiento resulte que no
tiene tal cardcter. Y creemos que el verbo «resultar» en casi todos los
casos habrd que traducirlo por «constar»; y asi la simple indicacién de
un domicilio distinto de la finca embargada, la afirmacién de que el de-
mandado habita en otro lugar, la alegacién de separacién entre los cén-
yuges, etc., no excusan de la notificacién al cényuge del titular registral.
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Pero (como habrd de acreditarse por él acreedor al Juez, supuesto
que no seréd suficiente la simple declaracién de aquél, el «no caricter»
de vivienda familiar habitual, para que el Juez lo haga constar en el
mandamiento y no exija que se solicite la notificacién al cényuge del
embargado? No sabemos cdmo se orientard la préctica judicial, pero su-
ponemos que lo més frecuente sera acudir a la notificacién para no te-
ner que utilizar la otra posibilidad.

Y si en el mandamiento no consta ni la notificacién al cényuge del
embargado ni el «no cardcter» dicho, ¢cabrd que el Registrador practi-
que la anotacién previa demostracién de que lo embargado no es vivien-
da familiar habitual? Creemos que si, aunque serd preciso que tal de-
mostracién se haga mediante documento fehaciente. Pero a estos efectos
no consideramos muy id6nea el acta notarial de notoriedad y desde luego
resultaria insuficiente el acta notarial de presencia, que sdlo acreditaria
la desocupacién de la vivienda en un momento dado (compatible con el
cardcter de vivienda familiar habitual, abandonada momentineamente
por viaje, vacaciones, etc.), la ocupacién por la familia de otra vivienda
(que puede no ser la habitual, sino la de fin de semana o veraneo) o aca-
so los indicios de desocupacién permanente que no deben ser suficientes
para el Registrador.

(Qué es lo que segin el nuevo precepto ha de notificarse al cényu-
ge? Aqui se ha cambiado la notificacién del embargo por la notificacién
de la demanda, es decir, que el cényuge tendria en todo caso conocimien-
to de la demanda integra.

Por tdltimo, no hay necesidad de advertir que si consta en el manda-
miento que no se trata de vivienda familiar habitual, no habré de exigir-
se el consentimiento del cényuge para la enajenacién en su dia en el
procedimiento de que se trate, Si hubiera de exigirse, cabria que los in-
teresados convirtieran la vivienda embargada en vivienda habitual de la
familia entre el embargo y la enajenacidn con vistas a dificultar ésta con
perjuicio para el acreedor. De aqui la conveniencia para el Registrador
con vistas a la futura calificacién, de que en la anotacién conste lo que
resulte del mandamiento sobre el particular.

* * *

Tales son los comentarios que nos sugiere el Real Decreto de 1984,
porque la derogacién de la derogacidén, es decir, la «resurreccién» de
los nueve articulos al principio aludidos, referentes a la hipoteca dotal,
no necesita comentario. Aquéllos deben sustituir a los contenidos en el
libro aludido, de cuyo autor no hemos querido acordarnos...

PEDRO AVILA ALVAREZ



