6. BIENES INMUEBLES GANANCIALES. ADQUISICION POR MUJER CASADA.
CONDICION RESOLUTORIA EXPRESA. CLAUSULA PENAL: SON INSCRIBI-
BLES EN EL REGISTRO LAS COMPRAS HECHAS POR MUJER CASADA SIN
INTERVENCION DE SU MARIDO, DE QUIEN SE ENCUENTRA SEPARADA DE
HECHO, CUANDO EL PAGO DE PARTE DEL PRECIO QUEDA APLAZADO, Y SE
PACTA QUE LA FALTA DE PAGO DE UNO DE LOS PLAZOS DA DERECHO
A LA VENDEDORA A DAR POR RESUELTO EL CONTRATO, EN LOS TERMI-
NOSs DEL ARTicULO 1.504 pEL C6piGo CIVIL, QUEDANDO ENTONCES
EN BENEFICIO DE LA VENDEDORA LAS MEJORAS QUE SE HUBIERAN REA-
LIZADO EN LA FINCA Y EL 50 POR 100 DE LAS CANTIDADES PAGADAS.

EN TAL CASO, LA INSCRIPCION HABRA DE PRACTICARSE NO CON-
FORME A LAS REGLAS DEL ARTfCULO 95 DEL REGLAMENTO HIPOTE-
CARIO, SINO SOLO A NOMBRE DEL CONYUGE ADQUIRENTE, DE ACUERDO
CON EL ARTicuLo 1.401-1° peEL Cépico CIVIL EN RELACION CON
EL 1.407.

CUANDO COMPRA LA MUJER CASADA EN REGIMEN DE GANANCIALES
CON PRECIO APLAZADO SIN EL CONSENTIMIENTO DEL MARIDO, NO QUE-
DARAN OBLIGADOS A LAS RESULTAS DEL CONTRATO LOS BIENES DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL, Y SOLAMENTE LO ESTARAN EL PATRIMONIO PRI-
VATIVO DE LA MUJER AS{ COMO EL PROPIO BIEN ADQUIRIDO.

Resolucion de 4 de mayo de 1978 (B. O. del E. de 17 de junio).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura de compraventa autorizada
en Barcelona por el Notario don Antonio Beaus Codes el 29 de septiembre
de 1976, don Sebastidn Auger de Pons, en nombre y representacién de
dofia Rosa Comas de Lleonart, vendié a dofia Matilde Gonzilez Gonzalez
un piso vivienda por determinado precio, parte del cual quedé aplazado,
para ser satisfecho en catorce plazos trimestralmente representados por
otras tantas letras de cambio cuyos vencimientos se detallan, estipulan-
dose que la falta de pago de uno de los plazos daria derecho a la vende-
dora a dar por resuelto el contrato en los términos del articulo 1.504 del
Cédigo Civil, quedando a beneficio de la vendedora, una vez causada la re-
solucién, las mejoras que se hubieran realizado en la finca, y el 50 por
100 de las cantidades que ya hubiere percibido; la compradora dofia Ma-
tilde Gonzalez Gonzilez, que comparece en nombre propio, declara gque
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estd casada bajo el régimen de gananciales con don Heliodoro Rebollo Ra-
mos, de quien se encuentra separada de hecho hace mas de veinticinco
afios, por lo que carece de gananciales de su matrimonio, habiendo pagado
la parte del precio satisfecha y proyectando pagar el resto con dinero de
caracter parafernal.

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

1° No acreditarse suficientemente el cardcter parafernal del precio o
contraprestacién como exige el articulo 95, 3°, del Reglamento Hipoteca-
rio, ya que la mera separaciéon de hecho de los esposos revelada en el
documento por la simple manifestacién de la adquirente no puede produ-
cir ninguna consecuencia en el mundo juridico con trascendencia frente a
terceros ni puede transformar lo que por ley es ganancial en privativo.
Por tanto, la inscripciéon debe practicarse a tenor de la regla 1.* del citado
articulo 95.

2.° Supuesto lo anterior, falta de consentimiento del marido, de con-
formidad con el articulo 1416 del Cédigo Civil, para obligar los bienes de
la sociedad conyugal a través de una condicién resolutoria en garantia
del precio aplazado y una cldusula penal también para caso de impago
del precio.

Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 485, cj), del Re-
glamento Hipotecario. No se ha tomado anotacién preventiva por no ha-
berse solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recursoc gubernativo
contra la anterior calificacién, alegando, entre otras razones, que la apli-
cacion del articulo 95, 1°, del Reglamento Hipotecario que propugna el
Registrador, al no aludir directamente dicho articulo al caso que contem-
plamos, sélo puede ser analdgica en los términos del articulo 4.° del Cé-
digo Civil, pero que en todo caso seria mucho mds adecuado tomar como
precepto aplicable analégicamente el punto 2.° del mismo articulo; que
el vacio legal es evidente, al no contemplar el supuesto de referencia el
articulo 95, y adquiere verdadera importancia tras la reforma de 2 de
mayo de 1975, en cuanto al régimen legal de las mujeres, al eliminar la
licencia marital y reconocer que el matrimonio no afecta a la capacidad
de los cényuges; que en la inscripcién en la forma que se indica por el
recurrente estarfa en relacién con los antecedentes legislativos del pre-
cepto, cuya evolucién tiende claramente a la progresiva proteccién de la
mujer y su equiparacién con el esposo, lo que haria absurdo que para
rellenar el vacio reglamentario se utilizase un precepto cuya aplicaci6én re-
dundaria en desigualdad y perjuicio para la mujer casada requirente; que
lIa inscripcién en la forma prevista por el nimero 2 del articulo 95 del Re-
glamento en nada perjudica ni al esposo que no ratifica ni a los terceros,
suficientemente protegidos por la presuncién de ganancialidad del articu-
lo 1.407 del Cédigo Civil; que en el caso de la escritura cuya calificacién se
recurre, en el que se afirma la existencia de una separacién de hecho de
mas de veinticinco afios, resulta falto de equidad el que un precepto re-
glamentario convierta una presuncién de ganancialidad, salvo prueba en
contrario, en una inscripcién a favor de ambos cényuges y para la sociedad
conyugal; que en cuanto al defecto sefialado en el punto 2.° de la nota se
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plantea de idéntica manera, tanto si se inscribe en la forma indicada por
el Registrador como en la forma propugnada por el recurrente; que el
hecho de garantizar el precio de la venta en previsién de incumplimiento
no supone que se requieran mayores requisitos de capacidad que en el
supuesto de simple aplazamiento sin mas garantias que la accién del ar-
ticulo 1.124 y la general responsabilidad patrimonial del articulo 1.911;
que quien puede adquirir por s{ solo con precio aplazado podré adquirir
garantizando con condicién resolutoria o hipoteca su cumplimiento; que
tampoco tiene trascendencia la clausula penal, ya que ésta se hara efec-
tiva sobre las mejoras y el 50 por 100 de las cantidades ya percibidas por
la compraventa, por lo que cuando ello ocurriese seria sobre la parte de
precio ya pagado por la compradora sobre el que se haria efectiva la pena.

El Registrador informé que el punto primero de la nota no es incon-
gruente con el texto de la escritura calificada, pues aun cuando en la es-
critura no se solicita la inscripcidn del bien adquirido como parafernal,
las declaraciones de la adquirente respecto a su separacién de hecho y
carencia de gananciales tienen que tener una finalidad que no puede ser
otra que el intentar que la adquisicién se inscriba a su nombre exclusiva-
mente; que es evidente que el caso concreto debatido no tiene encaje en
ninguno de los supuestos que el articulo 95 del Reglamento Hipotecario
contiene, pero que si ahondamos en la ratio del precepto, asi camo las
manifestaciones acerca de la parafernalidad del precio que la escritura
contiene, vemos que dicho supuesto tiene entrada en el articulo 95, re-
gla 1.2, que la tesis del Notario supone no ya interpretar la regla 2. del
articulo 95 aplicando el articulo 3.°, 1, del Cédigo Civil, sino hacer decir al
precepto lo que el precepto no dice, ya que el articulo es suficientemente
claro; que la inscripcién conforme a la regla 1.* del articulo 95 no supone
que se trata de bienes cuya naturaleza estd ya definitivamente establecida
como una presuncidn iuris et de iure, sino como una presuncién iuris tan-
tum; que en el caso de falta de acuerdo de los esposos no podria decirse
que la inscripcién con arreglo al parrafo 2~ del articulo 95 no perjudique
a nadie, ya que se desplazan los poderes dispositivos (art. 96), de tal forma
que si el marido pretendiera enajenar el bien adquirido y su cényuge no
le prestara el consentimiento, no podria acudir a la autorizacién judicial
supletoria del articulo 1413 del Cédigo Civil, dandose la paradoja de que
un bien que sin duda es ganancial queda sustraido del poder dispositivo
del marido como administrador de la sociedad de gananciales; que en
cuanto al punto 2° de la nota, si bien se parte de la base de pleno respeto
a la doctrina sentada por las Resoluciones de la Direccién General de 8,
11 y 26 de febrero de 1977, en cuanto al caso por ellas contemplado, en que
se trataba de compras con precio pagado al contado, ha de resaltarse
que en el caso debatido la mujer no sélo ejercita facultades como admi-
nistradora al adquirir un bien, que por no acreditarse la procedencia del
precio debe reputarse ganancial, de conformidad con el articulo 1413 del
Codigo Civil, lo cual se admite en base a las resoluciones citadas, sino que
deja aplazado parte del precio y garantizado con una condicién resolutoria
que puede producir la consecuencia de que un bien que por ley es ganancial
pierda este carécter sin que el marido tenga la mas minima intervencién
en el proceso; que el caso debatido entra de lleno en la esfera del ultimo
parrafo del articulo 1.441 del Cédigo Civil cuando dice que los Tribunales
conferirdn la administracién a la mujer si el marido hubiera abandonado



JURISPRUDENCIA 661

a la familia, precepto éste que nos ensefia el claro camino a seguir, caso
de ser imposible conseguir el consentimiento del marido.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por el Notario y declarando ademas que
de efectuarse la inscripcién a nombre de la adquirente y en armonia con
sus declaraciones no se prejuzga la naturaleza privativa o ganancial del
bien adquirido. Y

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

B) Doctrina de la Direccién General (1)—Que en el estudio y resolu-
cién de este recurso hay que tener en cuenta la profunda modificacién que
la Ley de 1975 introdujo al sentar como principio general en el nuevo ar-
ticulo 62 del Cédigo Civil que el matrimonio no restringe la capacidad de
obrar de ninguno de los cényuges, 1o que motivd, de una parte, que toda
una serie de preceptos de ese Cuerpo legal fueran modificados y se adap-
taran a la nueva legalidad introducida, y que para otras instituciones (la
sociedad legal de gananciales) se previniera su futura regulacién adap-
tada a esta nueva situacién (una vez se resolvieran los complejos y arduos
problemas que ofrece), por lo que hasta ahora, en tanto este hecho no
se produzca, hay que tratar de cohonestar los preceptos legales todavia vi-
gentes con el principio general antes sefialado de plena capacidad de obrar
de ambos esposos.

Que este Centro directivo declaré en las Resoluciones de 8, 11 y 26 de
febrero de 1977 la inscripcién al amparo del articulo 95, 1.°, del Reglamento
Hipotecario de las compras de inmuebles hechas por mujer casada bajo
el régimen de la sociedad de gananciales, en las que el precio habfa sido
satisfecho al contado en base a los argumentos legales recogidos en las
expresadas Resoluciones, planteandose ahora la cuestién de si serdn o no
inscribibles las mencionadas adquisiciones en el supuesto de que se haya
pagado por la mujer sélo parte del precio y quede aplazado el resto con
la garantia, igualmente pactada, de una condicién resolutoria con clausula
penal.

Que el principal obsticulo que puede alegarse en contra del acto rea-
lizado aparece sefialado en el defecto 2.° de la nota de calificacién y hace
referencia a la imposibilidad de la mujer casada para obligar los bienes de
la sociedad de gananciales sin consentimiento del marido (art. 1416 del
Cédigo Civil), por lo que, invirtiendo el orden de los defectos establecidos,
se va a examinar éste en primer lugar.

Que como indicé la referida Resoluciéon de 8 de febrero de 1977, el exa-
men del articulo 1.416 del Cédigo Civil lleva a la conclusién de que se li-
mita a sefialar los bienes que quedan obligados por los actos de la mujer,
de modo que el consentimiento del marido no afecta para nada a la va-
lidez del contrato realizado por elia, pues a este aspecto se referian en su
redaccién derogada los articulos 61 y 1.263 del Cédigo Civil, que le impe-
dian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia o poder de su ma-
rido, pero suprimida esta restriccién no hay ningtn obsticulo legal para
que la mujer casada pueda ser compradora, sin que por tanto tengan apli-
cacion los articulos 65 y 1.301 de su nueva redaccioén.

(1) Vistos los articulos 59, 62, 63, 65, 86, 1.263, 1.301, 1.392, 1,395, 1.401, 1.407, 1413 y 1.698
del Cédigo Civil, 95 del Reglamento Hipotecario y las Resoluciones de este Centro de 8, 11 y 26 de
febrero de 1977.

8
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Que confirma el anterior aserto el contenido del articulo 1.698, 2.°, del
Cédigo Civil, vigente en esta materia como supletorio por la remisién que
a las normas del contrato de sociedad hace el articulo 1.395 del mismo
Cuerpo legal (incluido dentro del capitulo que regula la sociedad de ga-
nanciales), y en donde se establece que la sociedad no queda obligada res-
pecto a tercero por los actos que haya realizado un socio no gestor, salvo
cuando dichos actos hayan redundado en provecho de ella, de donde se
deduce que los actos celebrados por el cényuge no administrador (en este
caso, la mujer) producirdn todos sus efectos en cuanto a su autor y de su
cumplimiento respondera su patrimonio privativo, y no el de la sociedad
de gananciales, salvo que ésta se hubiera aprovechado, criterio que el
propio legislador ha ampliado a otros supuestos en la reforma de 1975,
como ha sucedido al modificar la redaccién del articulo 995 del Cédigo
Civil, en donde se establece que la falta de consentimiento del cényuge
del aceptante de una herencia no afecta a la validez del acto, sino sélo a
la exclusién del patrimonio ganancial en la responsabilidad de las deudas
hereditarias.

Que, en consecuencia, habrid de concluirse que la mujer casada en ré-
gimen de gananciales en el ejercicio de la potestad que como administra-
dora de ciertos bienes gananciales (frutos de los parafernales y ganancias
obtenidas en su profesién, industria o trabajo) podra realizar toda clase
de contratos de compraventa, tanto al contado como a plazos, pero en
este ultimo caso, si el marido no presta el consentimiento que exige el ar-
ticulo 1416, no quedaran obligados a las resultas del contrato los bienes
de la sociedad conyugal, v solamente lo serd el patrimonio privativo de la
mujer, asi como el propio bien adquirido, pues aunque tuviera la presun-
cién de bien ganancial (art. 1.401) siempre quedaria sujeto a la accién re-
solutoria del vendedor (art. 1.124 del Cédigo Civil) en caso de incumpli-
miento de sus obligaciones por la mujer.

Que al no acreditarse suficientemente el caracter del precio que como
contraprestacién se ha satisfecho en parte por la mujer, y actuar la pre-
suncién general del artfculo 1.401 del Cédigo Civil, se plantea la cuestién
de si la adquisicién realizada habrd de inscribirse a tenor de la regla 1+
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si las manifestaciones hechas
en la escritura por la mujer compradora pueden enervar o matizar al me-
nos la aplicacién del mencionado precepto legal.

Que es indudable que la situacién de separacién de hecho de los es-
posos, sobre todo cuando se remonta a un perfodo mas o menos largo de
tiempo, ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, y puede producir determinados efectos juridicos, por lo que en
principio, y en relacién con el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, la
declaracién hecha por el cényuge adquirente condiciona el supuesto de
aplicacién, pues al no haberse acreditado que el precio es de la exclusiva
propiedad de la compradora, no cabe encuadrarlo dentro de la regla 3.
de dicho articulo, asi como tampoco dentro de la 22, al haber sido hecha
la aseveracién por la misma compradora y no por su esposo, pero tam-
poco se esti propiamente en el supuesto de la regla 1., dada la finalidad
y origen de este precepto reglamentario.

Que, en efecto, este articulo 95, en su redaccién actual, es una novedad
introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que traté de acomo-
darse a la reforma que del articulo 1.413 del Cédigo Civil hizo la Ley de 24
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de abril de 1958, sin que pueda darsele un mayor alcance que el que tienen
las disposiciones sustantivas sobre la materia (en particular, el articu-
lo 1401, 1°), ya que la finalidad perseguida era la de poner a disposicién
del funcionario calificador la existencia de un elemento fundamental a
tener en cuenta en la futura calificacién de un acto de disposicién o gra-
vamen sobre el inmueble ahora adquirido, y aunque incluso en la situa-
cién normal de un matrimonio pueda parecer excesivo que de acuerdo con
dicha regla 1. se practique la inscripcién a nombre de los dos cényuges
cuando sélo la adquirié uno de ellos, con lo que aparece como titular re-
gistral quien no ha sido parte en el acto o contrato, todavia resulta mucho
mdas andémalo la practica de una inscripcién de esa forma, cuando de las
manifestaciones hechas por el cényuge comprador, y aun sin entrar a ca-
lificar la naturaleza del bien, que a falta de otros elementos de juicio pu-
diera tener la consideracién de ganancial, con arreglo al articulo 1.407 del
Cddigo Civil, aparecen justificadas reservas a la aplicacién del mencionado
precepto reglamentario.

Que, en consecuencia, se estd ante un supuesto de forma de inscribir
una adquisicién no prevista en las vigentes reglas del articulo 95 del Re-
glamento Hipotecario, y que habra de realizarse practicando la inscripcién
s6lo a nombre del cényuge adquirente, tal como previene el articulo 1401,
1. del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 1.407 del mismo Cuerpo
legal, mientras no se pruebe que pudiera pertenecerle privativamente.

C) CoMENTARIO0.—Después de la reforma del Cddigo Civil por Ley de 2
de mayo de 1975 se ha suscitado en numerosas ocasiones el problema de
si la mujer casada, a quien no corresponde la administracién de la so-
ciedad conyugal, puede comprar bienes inmuebles sin intervencién de su
marido, pagando el precio con dinero ganancial o presuntamente ganan-
cial. Problema planteado recientemente porque, antes de la reforma, la
licencia del marido era necesaria para la validez del acto, y su omisién
determinaba la anulabilidad del acto incompleto. Después de la reforma,
en cambio, al suprimirse la licencia y reconocerse explicitamente la igual-
dad de los cényuges y la plena capacidad de la mujer para contratar, pa-
recia ser posible la compra en esas condiciones, si bien tropezaba con la
dificultad de seguir correspondiendo al marido la administracién de los
bienes gananciales y la facultad de obligarlos. La cuestién asi planteada
resultaba problemética y objeto de discusién no sélo por los nuevos prin-
cipios reguladores introducidos en la ley de reforma y por la distinta con-
cepcién que se pudiera tener respecto al papel del marido administrador
sobre los bienes gananciales, sino también por tratarse de una reforma par-
cial, que habia modificado numerosos articulos del Cédigo relativos a la
capacidad de obrar de la mujer casada, pero no los referentes a los bienes
gananciales, por lo que seguian coexistiendo disposiciones no siempre ho-
mogéneas. Todo ello, unido a la frecuencia social de este tipo de actos,
trajo como consecuencia que el referido problema pasara a primer plano
de la actualidad y fuera objeto de numerosos estudios doctrinales.

En el dmbito jurisprudencial, las Resoluciones de 8, 11 y 26 de febrero
de 1977 han venido a sancionar la validez de tales compras y su inscribibi-
lidad, tomando en consideracién un conjunto de prolijos argumentos—al-
gunos de ellos desarrollados con especial finura juridica por los recurren-
tes y por los autores que se ocuparon del tema—que no es oportuno rei-
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terar aqui (2). Lo cierto es que esta jurisprudencia progresiva, cuya argu-
mentacion nos parece bien fundada y su solucién acertada y muy acorde
con el espiritu de la reforma, ha venido a fijar la via de solucién practica
de estos problemas. Sea cual fuere la linea de opinién que se mantenga
al respecto, la validez civil de tales compras y su inscribibilidad registral
parecen hoy perfectamente posibles.

El caso planteado en el presente recurso es parcialmente coincidente
con el resuelto por aquellas resoluciones. Se trata, en efecto, de la compra
de un bien inmueble por mujer casada sin intervencién de su marido y
en que la parte de precio ya satisfecha lo fue con dinero presuntamente
ganancial o, al menos, no probadamente privativo. Pero se diferencia de
aquellos otros casos en tres circunstancias, que concurren aqui y no alli,
y que dan al presente supuesto de hecho una cierta peculiaridad: el apla-
zamiento de pago de parte del precio, las medidas establecidas para ga-
rantizar tal aplazamiento, y la separaciéon de hecho en que se encontraban
los cényuges. Veamos por separado estas tres circunstancias:

a) Partiendo de esa reciente doctrina jurisprudencial, y de la validez
de las compras hechas al contado por mujer casada en esas condiciones,
¢sera aplicable igual solucién cuando queda aplazado parcialmente el pre-
cio de la compra? Dando por supuesto que la parte de precio pagada al
contado lo fue con dinero ganancial o presuntamente ganancial, por no
acreditarse su caricter privativo, no parece que exista razén suficiente
para alterar en este caso la solucién dada por la Direccién General a los
recursos precedentes. Porque el problema que aqui se plantea, por el apla-
zamiento parcial del precio, apunta no tanto a la validez de la compra
hecha por mujer casada—teniendo en cuenta su capacidad para contratar
sin restricciones, la supresién de la licencia marital, que el matrimonio
no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges, y demas
razones desarrolladas en los Considerandos de la Resolucién de 8 de fe-
brero de 1977, en relacién con la reforma de 2 de mayo de 1975—, cuanto a
las consecuencias de ese aplazamiento; es decir, a la responsabilidad pa-
trimonial que puede quedar afectada por el eventual incumplimiento de
esa obligacién aplazada. En definitiva, se trata de decidir contra qué masa
patrimonial podra dirigirse el acreedor para cobrar el precio aplazado.
Como el articulo 1416 C. C. establece claramente que la mujer casada no
puede obligar los bienes gananciales sin el consentimiento del marido (3),
parece claro que en este supuesto no cabréd imputar esa responsabilidad
al patrimonio ganancial, sino al patrimonio privativo de la mujer que com-
pra y al propio bien comprado. Porque la esposa que puede comprar debe
ser responsable de sus obligaciones con sus propios bienes. Y porque el
vendedor impagado podrad siempre dirigirse contra el bien vendido, ya
sea poniendo en marcha la garantia pactada (condicién resolutoria ex-
presa con eficacia frente a terceros por su inscripcién), ya mediante el
ejercicio de la accién resolutoria técita (1.124), ya incluso porque aunque
el bien comprado pueda reputarse ganancial (por satisfacerse la parte de
precio pagada con dinero de esa naturaleza), su pertenencia al patrimonio
comin obedece precisamente a ese contrato de compraventa, cuya ejecu-
cién (pago parcial) no puede desligarse de la masa patrimonial a que afecta

(2) Véase nuestro comentario a dichas Resoluciones en esta misma Revista, niim. 522, septiembre-

octubre 1977, pdgs. 1094 y ss., y la referencia bibliogrifica alli contenida.
(3) En €l mismo sentido, articulo 995 del Cédigo Civil, después de la reforma de 1975.
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y de la que forma parte. Asi lo establece expresamente la Direccién Ge-
neral, a mi juicio con plena razén.

Pero, en todo caso, la compra hecha por la mujer en esas circunstancias
resulta perfectamente valida, tanto si paga el precio al contado como si
lo hace a plazos. Si puede comprar entregando el precio en el momento
de la compra, también podra obligarse a entregarlo después, teniendo en
cuenta que la mujer casada tiene capacidad contractual para obligarse
por si sola. -

¢Cémo se inscribirdn entonces tales adquisiciones? En principio, si el
dinero pagado al contado era presuntamente ganancial o no se habia pro-
bado suficientemente su caracter privativo, de la misma manera que la
compra de bienen gananciales, siguiendo para ello las reglas generales de
la legislacién hipotecaria y especificamente el articulo 95, 1, R. H. Es
decir, igual que se inscribian las compras al contado, segun declaré la
Resolucién de 8 de febrero de 1977. Y como bien privativo, a nombre del
cényuge adquirente, si se justificé que el dinero satisfecho era de esta
naturaleza (art. 95, 3). ¢Qué ocurrira si el precio aplazado se paga, en todo
o en parte, con dinero perteneciente a masa patrimonial distinta de aquella
con que se pagd el precio al contado? Ejemplo: si el dinero inicial era
comun y los pagos posteriores son privativos. La respuesta a este interro-
gante dependera de la solucién que se dé al problema de fondo asi plan-
teado. Segin se establezca una cotitularidad privativa y ganancial por
cuotas del bien comprado en proporcién a su respectiva cuantia; o se dé
preferencia a la naturaleza del dinero con que se paga la mayor parte del
precio total satisfecho, reconociendo un crédito contra esta masa patrimo-
nial a favor de la otra con que se paga el menor precio; o prevalezca el
dinero inicialmente pagado al contado, sea cual sea su cuantia, frente al
satisfecho con posterioridad.

Sin entrar en la exposicion de ese problema, nada pacifico y objeto de
discusiones, y limitdndonos a su enfoque registral, que es lo que ahora
més nos interesa, podemos apuntar lo siguiente: cuando llega al Registro
la escritura de compra normalmente se ha satisfecho sélo el precio al
contado, tal como en la propia escritura se recoge, y falta por pagar el
precio aplazado o, al menos, esta tultima circunstancia no consta docu-
mentalmente. Como la calificacién debe hacerse en el momento en que
se presenta la escritura y en base a ésta, sélo podran tenerse en cuenta los
datos alli contenidos. De donde resulta que el dinero con que se paga el
precio al contado condicionard la naturaleza del bien comprado. Siendo
aquél con frecuencia presuntamente ganancial, como ganancial debera ins-
tribirse la vivienda comprada, aunque luego se satisfagan los plazos con
metalico privativo. Y viceversa: cuando se justifique el caracter privativo
del dinero pagado al contado, con igual caracter se inscribira la adquisi-
cién. Si después de practicada la inscripcién en esos términos se acredita
la distinta pertenencia patrimonial de los pagos sucesivos, podra modifi-
carse el asiento haciendo constar esa doble concurrencia de masas patri-
moniales, para que el Registro publique la cotitularidad correspondiente,
aplicando por analogia, y a sensu contrario en su caso, el parrafo segundo
del articulo 92 R. H.

b) La mujer casada puede comprar por si sola, aun aplazando parte
del precio. ¢Podrd también pactar la condicién resolutoria expresa sobre
el bien comprado en garantia del incumplimiento de esos pagos futuros?
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Dependera de la naturaleza del acto de constitucién de dicha garantia.
Si se piensa que la condicién resolutoria expresa implica un gravamen o
limitacién que afecta al bien objeto de eventual resolucién; que su fina-
lidad es semejante a una nueva enajenacién de la cosa comprada que re-
troadquiere €l vendedor; y que la publicidad del Registro dota a esta ga-
rantia de eficacia oponible frente a terceros y le permite actuar como gra-
vamen real, parece razonable afirmar que el acto de constitucién de la ga-
rantia es un acto de gravamen, para cuya realizacién valida sera precisa
la capacidad de disposicién.
) En tal caso, deberan aplicarse aqui las reglas que disciplinan con ca-
ricter general los actos de enajenacién o gravamen de bienes inmuebles
gananciales. Serd necesario, por tanto, el consentimiento conjunto de ma-
rido y mujer (art. 1.413). La mujer podra comprar por si sola, de acuerdo
con esta interpretacién jurisprudencial, pero no podrd imponer condicién
resolutoria expresa sin consentimiento del marido (o autorizacién judicial
ante la eventual ausencia prolongada del esposo). Asi lo exige la natura-
leza de esta garantia como gravamen real inmobiliario. Igual que ocurria
en materia de hipotecas, en que el marido podia cobrar, pero no prestar
su consentimiento para la vilida cancelacién de la hipoteca que garan-
tizaba aquel crédito. Por exigir la cancelacién del derecho real de garantla
la capacidad de disposicién.

Centrada asf la cuestién, y afirmada la necesidad de ese consentimiento
dispositivo para establecer la condicién resolutoria expresa en garantia
del precio aplazado sobre el mismo bien que de tal manera se adquiere,
cabria todavia matizar el problema desde una nueva perspectiva: la ga-
rantia del precio aplazado, sea cual fuere el cauce técnico a través del
cual se establezca, va indisolublemente unida al acto de adquisicién a
plazos. Hasta tal punto que puede afirmarse que sin la creacién de esa
garantia la venta aplazada no llegaria a celebrarse. Esta unidad inseparable
de ambos actos, y la dependencia que la garantia presenta respecto del
acto de adquisicién, han llevado a la Direcci6én General a sostener en
otros recursos que, cuando el marido compra un inmueble a plazos y si-
multdneamente garantiza ese aplazamiento con hipoteca sobre el mismo
bien comprado, puede realizar ambos actos por si solo sin necesidad del
consentimiento de su esposa para hipotecar el bien presuntivamente ga-
nancial (4).

Sin exagerar la posible semejanza entre la hipoteca y la condicién re-
solutoria expresa en garantia del precio aplazado, vy aun reconociendo las
diferencias existentes entre ambas figuras, podria pensarse que la misma
solucién jurisprudencial apuntada fuera aplicable al acto de constituciérf
de la condicién resolutoria, cuando ésta resulta simultdnea a la compra
aplazada y necesaria para que dicho aplazamiento pueda concederse. La
subordinacién que una y otra forma de garantia tienen respecto al negocio
de adquisicién a plazos, y la semejanza de ahi derivada, pueden justificar
la interpretacién analégica. De modo que podria darse por buena la cons-
titucién de esa garantia real por la mujer casada sin intervencién del ma-
rido, a pesar de la necesaria concurrencia de éste para los actos de gra-
vamen de inmuebles gananciales. Es decir, que tanto la compraventa como
la condicién resolutoria estaban vAlidamente constituidas.

(4) Vid. Resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968, y mi comentario a esta Gltima en
Revista Critica, ntm. 472, mayo-junio 1969, pdgs. 766 y ss,
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Tampoco debe silenciarse el tema de la cldusula penal pactada para el
caso de resolucién, que concedia a la vendedora el derecho a retener el
50 por 100 de las cantidades percibidas y las mejoras realizadas en la
finca. Cuando se establecen tales clausulas para prejuzgar contractual-
mente el importe de los perjuicios sufridos en caso de incumplimiento y
subsiguiente resolucién, es frecuente que dichas clausulas resulten despro-
porcionadas o abusivas. Por ejemplo, cuando se conviene que el acreedor
que resuelve, ademas de recuperar la cosa vendida, puede retener todas
las cantidades ya pagadas o la mayor parte de ellas. En semejantes casos,
la ruptura del principio de restitucién de todo lo entregado, que es inse-
parable de la resolucidén del contrato, la falta de causa de garantia que
justifique la medida, y su desproporcidon con el valor econémico del per-
juicio efectivamente sufrido por la falta de pago, junto con el aspecto abu-
sivo que resulta de ser muchas veces estos contratos de adhesién, son
razones que justifican replantear la licitud de esas cldusulas penales y su
posible invalidez. Es el viejo y siempre renovado tema de las consecuen-
cias abusivas en los pactos de resolucién, en el que ahora no podemos
entrar (5).

Si debemos, en cambio, aludir a una de sus manifestaciones concretas,
que es la que ahora més nos interesa: la posibilidad de que la invalidez
de tales clausulas pueda ser objeto de calificacién por el Registrador antes
de inscribir la escritura de compraventa en que se contienen, y denegada
la inscripcién en su caso. Personalmente soy partidario de que asi se haga,
como una aplicacién més—y quizd de las mas importantes—del principio
de calificacién de las clausulas contractuales, de su licitud y validez, en
orden a dotarles o no de publicidad registral. Creo ademés que la homo-
logacién registral es un importante medio para revisar esa validez a efec-
tos del trafico, sin necesidad de tener que acudir para su impugnacién a
un juicio declarativo, mas largo, costoso y muchas veces dificil de iniciar.
Comprendo, sin embargo, queé ante las disposiciones generales de los ar-
ticulos 1.124 y 1,152 C. C,, y a falta de una norma expresa que regule con
mas detalle las causas de invalidez, no resulta siempre facil decidir en la
practica si el caso examinado contiene una de esas clausulas abusivas,
teniendo en cuenta que el abuso estari en funcién de la cuantia pactada.
Salvo en los supuestos de flagrante desproporcién.

En el caso aqui planteado, afortunadamente la cuantia del 50 por 100
de las cantidades percibidas en concepto de cldusula penal no parece lo
suficientemente desproporcionada como para ser considerada, prima facie,
como ilicita.

El Registrador estimé que la mujer necesitaba del consentimiento de
su marido para obligar los bienes de la sociedad conyugal, de acuerdo con
el articulo 1.416, tanto a través de la condicién resolutoria pactada como
de la cldusula penal. En el caso de ambas garantias, €l problema quedd
planteado desde el punto de vista de la responsabilidad de los bienes ga-
nanciales por la actuacién de la mujer, lo cual es evidentemente uno de
los temas que surgen cuando la mujer compra a plazos sin intervencién
del marido; pero no el tnico. La cuestién de responsabilidad podia ser re-
suelta, como hace la Direccién General, considerando gque sélo el patrimo-
nio privativo de la mujer compradora y el propio bien comprado serviran

(5) En el dmbito de las ventas a plazos ha venido a resolver estos problemas el articulo 11 de la
Ley especial 50/1965, de 17 de julio, de evidente cardcter imperativo en beneficio del comprador.
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de base a la agresién del acreedor en caso de impago de algin plazo, sin
que estuvieran sujetos a esa responsabilidad los demas bienes gananciales
por la no intervencién del marido. Con la cual imputacién, por lo demas
perfectamente correcta, se desvirtuaba la dificultad apuntada en la nota
de calificacién. Pero al lado de esta cuestién subsistian las otras dos, rela-
tivas a la capacidad de la mujer para pactar por si sola la condicién reso-
lutoria con eficacia real (problema de capacidad de obrar concreta, no
de responsabilidad), y a la posible invalidez de la cldusula penal por razén
de su cuantia (problema de ineficacia por ilicitud de la causa). Ninguno
de estos dos temas fueron recogidos en la nota de calificacién negativa, a
pesar de su innegable trascendencia préactica.

¢) Al adquirir el piso, la compradora hizo constar en la escritura que
estaba casada bajo el régimen de gananciales, pero que se encontraba se-
parada de hecho de su esposo hace mdas de veinticinco afios, por lo que
carecfa de bienes gananciales y habia pagado la parte de precio ya satis-
fecha con dinero parafernal, con el cual seguirfa pagando el resto aplazado.

La separacién de hecho de los cényuges, prolongada durante un largo
periodo de tiempo, es un dato que puede tener indudable influencia en la
resolucién de este recurso. No es necesario recordar ahora la creciente
importancia social de las separaciones matrimoniales de hécho, fenémeno
que ha sido objeto en los tltimos tiempos de atencién por parte de la ju-
risprudencia y la doctrina (6). Se trata de una situacién dotada de cierta
duracién cronoldgica, en que los cényuges viven separados sin declaracién
judicial que asi lo determine. A diferencia de la separacién judicial, falta
el titulo o causa que justifique esta anomalfa en la relacién matrimonial.
El problema que aqui puede plantearse, entre otros, es el de si cabe atri-
buir semejantes efectos a uno y otro tipo de separacién; o si se estima
que €llo no es posible, como parece evidente, qué eficacia juridica produce
la separacién de hecho, aceptando su reconocimiento como fenémeno juri-
dico que de alguna manera incide en la relacién matrimonial. Mas en con-
creto, cémo repercute esta separacién en el régimen econémico del ma-
trimonio, su subsistencia y su organizacién juridica.

Dando por supuesto la admisién de cierto nivel de eficacia a esta rea-
lidad fActica (7), recordemos que se pueden distinguir dentro de ella dos
situaciones distintas, segiin exista o no convenio entre los esposos para
regular el régimen de la separacién. Cuando hay convenio, aunque no
exista sentencia, cabe establecer normas negociales suficientes para re-
gular la vida de los cényuges separados, las relaciones juridicas entre
ellos y especialmente las repercusiones que la separacién puede producir
sobre el régimen econémico: cesacién de la comunidad, comienzo de la
separacién de bienes, facultades de cada cényuge, reglas para respetar su
autonomia patrimonial, etc. Por lo que se refiere al régimen econémico del
matrimonio, estos pactos son hoy bien ficiles de realizar, después de que
en la tltima reforma del C. C. se ha permitido la celebracién de capitu-

(6) Entre los trabajos publicados en los tltimos afios recordemos los de CAMARA: «La separacién
de hecho y la sociedad de gananciales», A. D. C., 1969, XXII.I, pdg. 3, vy XXII-II, pdg. 263; OGAYAR:
«Separacién de hecho de los cényuges. Efectos que produce», R. G. L. ]., julio-agosto 1972, pdg. 35;
ZsNON: La separacibn matrimonial de becho, Barcelona, 1974,

(7) Como ejemplo de esta admisidn de eficacia puede recordarse, ademds de las numerosas senten-
cias en que se recoge esta figura, el anteproyecto de ley de reforma del Titulo IV, Libro I, del Cédigo
Civil, en que la separacién de hecho aparece como una de las posibles causas de divorcio, una vez
transcurridos diversos plazos, segin sea libremente consentida o esté provocada unilateralmente por uno
de los cényuges,
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laciones matrimonialés después del matrimonio o su modificacién pos-
nupcial (art. 1.315). Quiz4 una de las razones que justificaron la ruptura
del principio de inmutabilidad del régimen matrimonial dentro del Cédigo
Civil fue precisamente ésta de facilitar la pacifica separacion de los cén-
yuges sin necesidad de acudir al Juez.

¢Qué ocurriri si el convenio de separacién o pacto capitular no se han
celebrado? La falta de vida en comin que produce la separacién puede
justificar el que no existan ya bienes gananciales, o que no se reputen
como tales los adquiridos en esa situacién de separacién. Porque el fun-
damento de la sociedad legal y de la existencia de un patrimonio comin
es la comunidad de vida y la necesidad de atender a los gastos comunes
del matrimonio (8). A pesar de lo cual, la separacién de hecho no actua
como causa de disolucién de la comunidad ganancial. La disolucién sélo
se produce por la sentencia judicial de separacién (o por las demas causas
legalmente tipificadas: art. 1.417, en relacién con 52, 73, 101 y 1433 C. c.).
Cabria pensar entonces que los bienes adquiridos con anterioridad a la se-
paracién de hecho que tenian la condicién de gananciales seguiran con-
servando este caricter, toda vez que el patrimonio comin atn no ha sido
disuelto; pero no podran ser calificados de tales los bienes que se adquie-
ran después, al faltar la necesaria comunidad de vida. Los bienes adqui-
ridos en esas circunstancias es como si fueran privativos del cényuge
adquirente. Falta el supuesto de hecho de la presuncién de ganancialidad
que establece el articulo 1.407, v deberia entrar en juego quizid la pre-
suncién contraria, segtin la cual los bienes son propios de quien los ad-
quiere.

Pero aun admitiendo la posible exactitud del razonamiento asi expre-
sado, y su dosis de justicia al aplicarlo en la vida practica, subsiste en
todo caso una dificultad: la derivada de la necesaria prueba adecuada de
esta situacién de separacién factica. si se quiere que su existencia desate
aquellos niveles de eficacia. ¢Cémo podra probarse en cada caso, sin ne-
cesidad de acudir al Juez, la separaciéon de hecho como situacién estable
e indubitada, que afecte tan directamente a la subsistencia del régimen de
comunidad? Al menos en el caso propuesto, la compradora declaré uni-
lateralmente esa circunstancia, sin la aseveracién del marido separado, y
sin que conste una justificacién distinta. ¢;Cabra negar la condicién de ga-
nancial del piso comprado sélo porque la compradora manifieste su se-
paracién de hecho sin probarla? Parece que no.

Desde la perspectiva que ahora estamos considerando, confluyen en la
resolucién del presente caso dos elementos distintos: la inexistencia de
comunidad en el matrimonio y la dificil consideracién como gananciales
de los bienes adquiridos por la mujer separada de hecho de su marido,
de una parte; la continuacién de la sociedad de gananciales por no haber
sido atin disuelta y la falta de prueba fehaciente de la separacién factica,
de otra. Las soluciones a que se puede llegar por uno u otro camino son
contradictorias. O se niega la posibilidad de nuevos gananciales y se con-
sideran privativos los bienes adquiridos por la mujer separada, con todas
sus consecuencias civiles y registrales, o se mantiene la subsistencia de la

(8) Como ha recordado CAMARA, cuando los esposos se separan v desaparece la comunidad de vida,
faltan los presupuestos sobre los que teéricamente se asienta y fundamenta la sociedad de gananciales.
De aquf que la Ley considere su disolucién (art. 73-4 del Cédigo Civil) como efecto caracteristico de
la separacién personal de los cényuges (judicialmente declarada). (La separacién de becho y la sociedad
de gananciales, pég. 11.)
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sociedad conyugal y se califica de ganancial al piso domprado, que deberia
inscribirse como tal.

La Direccién General sigue en este punto una via de solucién interme-
dia. Parte de la existencia de la sociedad de gananciales, no desvirtuada
por la separacién de hecho, y en este sentido replantea los problemas de
la validez de las compras de inmuebles hechas por mujer casada en ré
gimen de gananciales con precio aplazado, su capacidad para comprar en
esas circunstancias (naturalmente, conectada con el régimen de comuni-
dad), vy la responsabilidad del patrimonio privativo y ganancial por el im-
pago del precio aplazado. Pero al considerar la forma en que debe inscri-
birse la adquisicién asi realizada, teniendo en cuenta la declaracién hecha
por la compradora respecto a la separacién de hecho, estima que esta si-
tuacién puede producir determinados efectos juridicos y entiende, en con-
secuencia, que no es de aplicacién la regla 1.+ del articulo 95 R. H., ni
tampoco las otras dos—obviamente—; por lo que esta laguna reglamenta-
ria, que surge al no regularse el supuesto de separacién de hecho, debe
suplirse practicando la inscripcién sélo a nombre del cényuge adquirente,
de acuerdo con el articulo 1401, 1°, a pesar de ser ganancial el bien com-
prado.

En resumen: se acepta la validez de las compras hechas por mujer ca-
sada en régimen de gananciales, sin intervencién del marido y con precio
aplazado; se establece la responsabilidad correspondiente del patrimonio
privativo de la compradora y del propio bien comprado para el caso de
impago; y se ordena la inscripcién como ganancial del piso, a nombre de
la compradora solamente y sin aplicar las reglas del articulo 95 R. H,,
por haberse alegado en la escritura la separacién de hecho.

Sin perjuicio de reconocer la posible oportunidad de esta solucién prac-
tica en un caso como €l propuesto, los argumentos ofrecidos para con-
seguir esa forma de inscripcién y para valorar la separacién de hecho no
resultan demasiado convincentes. Quiz4 porque la via adoptada para llegar
a tal decisi6n es intermedia ¥ no muy precisa. Hubiera sido preferible en-
frentarse mas radicalmente con la cuestién de los efectos de la separacién
de hecho, y su prueba, en relacién con el régimen de gananciales. Y con-
cretar una solucién mas consolidada como antecedente de la forma de
extender el asiento.

M. A. G



