MEDITACIONES HIPOTECARIAS

La mujer casada y la cancelacion de
créditos hipotecarios gananciales
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J. ANTECEDENTES SOBRE CANCELACION DE HIPOTECAS.

El acaecer juridico—legislacion, jurisprudencia, doctrina—ofrece
en algunas ocasiones, no muy frecuentes por fortuna, paradojas, an-
tinomias y contradicciones no sélo insospechadas, sino inexplicables,
al menos a primera vista. Suelen obedecer, por 1o que a las jurispru-
denciales se refiere, a la especial circunstancialidad de cada caso que
obliga al juzgador a desviarse de la linea conceptual trazada en
casos anteriores, idénticos o casi idénticos, pero de distinta circuns-
tancia. Y pueden también ocurrir, aunque mas raramente, cuando
se resuelven problemas sencillos, acaso futiles, pero en cuyo tras-
fondo se encierran otros de mayor envergadura, quiza de auténtica
trascendencia, y cuya solucién, en un sentido o en otro, queda pre-
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determinada por la dada a la que podria denominarse gquestio mi-
nuscula.

Esto ultimo es posible de modo particular cuando la jurispruden-
cia aplica o interpreta derechos positivos de caracter sistematico,
que responden a un sistema coherente, -articulado sobre principios
basicos fundamentales integrantes de un todo metodico y légico.
Sirva de ejemplo sefiero la legislacion hipotecaria o del Registro de
1a, propiedad inmueble, que constituye una efectiva logica juridica, -
en la cual alterar un precepto aislado sin tener en cuenta el con-
junto de los demas o retocar una disposicion sin considerar sus
inevitables repercusiones resulta sumamente peligroso y expuesto a
producir las desviaciones y antinomias antes aludidas. Es como si en
una partida de ajedrez planeada habilmente por ambos contendien-
tes y ya promediada, alguien modificase arbitrariamente la posicion
de las piezas: los dispositivos del ataque y de la defensa quedarian
inservibles e ineficaces. Del mismo modo, si en una legislacién sis-
tematica el legislador o el juzgador, a través del precepto o de la
sentencia, hace caso omiso de alguno de los presupuestos materia-
les 0 formales del sistema, quebranta todo el conjunto y puede po-
ner en peligro la subsistencia concorde de las normas.

Sugiérenme estas breves reflexiones una reciente jurisprudencia
establecida en tres Resoluciones idénticas de la Direccion General
de los Registros y del Notariado en relacién con un problema tal vez
pequeno, pero cuyas consecuencias, si prevalece en lo futuro su doc-
trina, como es de presumir, pueden revestir mayor importancia. Ya
es sabido que, no siendo la jurisprudencia fuente de Derecho en
nuestra legislacion, las Resoluciones de aquella Direccion s6lo obli-
gan en el caso concreto que resuelven; pero es tanta la autoridad
del Centro Directivo y han sido tan sabias y tan fundamentadas
muchas de sus decisiones, que no es licito menospreciar la trascen-
dencia que reviste el que de modo reiterado sostenga una doctrina
interpretativa, y maxime cuando esta doctrina, dicho sea con todos
los respetos, se enfrenta con algunos preceptos legales y reglamen-
tarios y con reiterada jurisprudencia anterior.

Tratase, en suma, de algo tan simple a primera vista como deter-
minar si para cancelar una hipoteca en garantia de créditos ganan-
ciales o presuntivamente gananciales e inscrita en el Registro a
nombre de ambos conyuges ¢cconjuntamente y para la sociedad con-
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yugal», basta el consentimiento sélo del marido o se requiere ademas
el de la esposa, conforme al articulo 1.413, reformado, del Cadigo
civil y a los concordantes preceptos de la legislaciéon hipotecaria.

Y las Resoluciones a que me refiero son las de 23 de mayoy 3y 8
de junio de 1964; la primera y la ultima recaidas en recursos guber-
nativos promovidos solamente a efectos doctrinales; y todas dicta-
das con revocacion de las notas de los Registradores y de los autos
de los Presidentes de las respectivas Audiencias Territoriales (Va-
lencia, Caceres y Madrid) (1).

Para plantear bien el problema, en el terreno de la legislacién
vigente, y sin entrar en el arduo problema de si fué ¢ no acertada
la reforma del Cédigo civil en orden a la disposicion de bienes in-
muebles gananciales y de si la intervencién de la mujer en la can-
celacién de créditos hipotecarios que tengan esa calidad favorece o
no sus intereses, es conveniente una sumaria exposicion de antece-
dentes relativos a la cancelacién por pago de las hipotecas garanti-
zadoras de créditos personales.

A) Antes de la reforma del Cédigo civil de 1958.

En los albores de la implantacién de la Ley Hipotecaria—antes,
por consiguiente, del Codigo civil y de la Ley de 1909 y de las pos-
teriores reformas de ambos Cuerpos legales—, la hipoteca se repu-
taba accesoria en términos absolutos de la obligaciéon por ella ase-
gurada.

La hipoteca se extinguia automaticamente por la extincion de la
obligacién principal, pues se consideraba, conforme a la Ley 38, ti-
tulo XIII, partida 5.2, que la extincion de la obligacién principal no
podia por menos de llevar consigo la de la hipoteca que, como ac-
cesoria y ligada a ella, tenia que seguir su suerte. Como decia la
Real Orden de 20 de abril de 1867, «quedaba extinguida de derecho

(1) Se trata de tres recursos contra otras tantas calificaciones de los Re-
gistradores de Carlet, de Almendralejo y de Madrid nimero 1. Por haber inter-
venido profesionalmente en el ultimo de ellos, me creo obligado a tratar el
problema planteado con la mayor objetividad, situdndolo en un nivel puramente
doctrinal, como lo hicieron con brillantez los competentes Notarios recurrentes,
Y si, contra mi voluntad, se frustrase en algin juicio o concepto ese propésito
de imparcialidad y elevaciéon de miras, de antemano ofrezco mis excusas a
cuantos no compartan mi criterio,
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la hipoteca como pacto accesorio por el hecho personal del deudor
de paga'r la deuda a que servia de garantia y debiendo de verificarse
en tal caso la cancelacidén por reputarse extinguido el derecho ins-
crito, como efecto natural del contratos. Tan accesoria era la hipo-
teca, que para su cancelacion no era necesaria ninguna declaracion
especial de voluntad, ningin consentimiento del acreedor encami-
nado a la practica del asiento cancelatorio y consiguiente extineién
del derecho real, que era inconcebible desvinculado de la obligacién
personal.

Con esta tesis de accesoriedad tan absoluta bastaba para can-
celar la hipoteca, como es 16gico, que constase, que se acreditase el
hecho del pago de la obligaciéon asegurada. Y asi no es de extrafiar
que en muchos Registros se cancelasen las hipotecas mediante la
sola presentacién de la escritura de constitucion si a su final o pie
el acreedor hacia constar que habia recibido el importe del crédito.
Asi 1o da a entender la Resolucién de 1 de abril de 1863, que declaro
no bastar para la cancelacion el mero recibo del acreedor puesto al
pie de la misma escritura o presentado por separado, «a no ser que
en el primer caso autorice dicho recibo un Notario, o0 en el segundo
se otorgue una carta de pago =2n forma legal». Como se ve, la Di-
reccion aceptaba el procedimiento, pero exigia, como era l6gico, la
autenticidad del recibo.

Y poco después el Reglamento de 29 de octubre de 1870, en su
articulo 72, disponia que las cancelaciones de créditos hipotecarios
podian hacerse presentando en el Registro las mismas escrituras de
crédito inscritas, con testimonio de acta notarial de pago, puesto a
continuacién de la nota de inscripcion. Y como se considerase, pa-
sados uncs afios, que el acta notarial no era suficiente para hacer
constar el pago, la Resolucién de 20 de octubre de 1875 declar6 que
para que el acta notarial surtiese el efecto de cancelar la inscripeiéon
de crédito hipotecario, era necesario que constase en ella que el
Notario daba fe de la entrega de las cantidades al acreedor, no bas-
tando que éste confesase haberlas recibido.

El Codigo civil, siempre respetuoso con la Ley Hipotecaria, dis-
puso en su articulo 1.880 que lo relativo a la constituciéon, modifica-
cion y extincién de la hipoteca que no hubiese sido comprendido en
el capitulo IIT del titulo XV del libro IV del mismo Cédigo, «quedara
sometido a las prescripciones de la Ley Hipotecarias. Es necesario
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no olvidar este precepto, tenerlo muy presente como base de cuanto
se ha de decir después. A s5u tenor, la extincién del crédito o de la
obligacién asegurada con la hipoteca e incluso, si se quiere, la extin-
cién inter partes del derecho real se regularan por la legislacién ci-
vil; pero la cancelacion de la hipoteca, o, lo que es lo mismo, la
extincion de ésta respecto de tercero, es de la. competencia exclu-
siva de la legislacion hipotecaria. Cualesquiera que sean las normas
civiles, es tan sélo la Ley Hipotecaria y su Reglamento o disposicio-
nes complementarias las que rigen todo lo relativo a la cancelacién
de la hipoteca, sus supuestos, sus requisitos, su forma, sus efectos,
etcétera. No se olvide que la cancelacion es un asiento registral y no
una institucion civil (2).

También el Cdédigo establecio en el articulo 1.875 ¢l valor cons-
titutivo de la inscripcion de hipoteca y consideré a ésta como bien
inmueple en €l nuxerc 10 del articulo 334. Y en el 1.280, naxero 1.°,
exigié que constaren en documento publ.co los actos y contratos que
tengan por objeto la creacion, transmision, modificacion o extincién
de derechos reales sobre bienes inmuebles.

Por su parte, la jurisprudencia hipotecaria y las Leyes de 1869
v 1909 y su Reglamento de 1915 (3) habian desechado el sistema de
la, cancelacién automatica de la hipoteca por el s.mple hecho del
pago del crédito asegurado, y habian ex.gido una declaraciéon es-
pecial de voluntad para tal cancelacién: el consentimiento expreso
del acreedor en que se realizase. Demostraba esto que obligacion
(derecho personal) y garantia (derecho real) vivian en dos mundos
diferentes y que el principio de accesoriedad, innegable, no era, sin

(2) Por ello, produce no solo extraneza, sino también amargura, que Regis-
trador v publicista tan calificado como BUENAVENTURA CaMy diga, al comentar
en la «Revista de Derecho Privado», septiembre de 1964, pagina 803, la ultima
de las citadas Resoluclones, que los problemas planteados—los de la cancelacién
registral de una hipoteca—«son netamente de orden civily. La extincion de la
obligacion asegurada y, aun s1 se quiere, la del derecho real garantizador—claro
que s0lo inter partes—. es evidente que pertenecen al orden civil y que por el
Coédigo se regulan; ;pero la extincion del derecho real en cuanto a tercero, la
extincion de un asiento registral por medio de otro asiento de cancelacion!...
Admirado Camy: no hay que anticipar el sepelio de los principios hipotecarios
que informan genéricamente nuestra legislacién vigente y de modo concreto la
unitaria teoria de la cancelacién.

(3 EIl articulo 231 del Reglamento de 1915 reputd a la cancelacién de hipo-
teca como acto de enajenacién y por ello exigido la autorizacién judicial para
que el padre o la madre pudieran realizar actos de extincién de derechos reales
pertenecientes a sus hijos menores, tales como cesién, renuncia, subrogacion,
cancelacioén, etc.
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embargo, tan absoluto e irrebatible que pudiese determinar la can-
celacién automatica de la hipoteca en el Registro por la sola extin-
cion de aquélla. Se partia, como dice Roca SasTRE, de una diferen-
clacion enérgica entre el crédito y la hipoteca, a base de que uno
y ofra son entidades pertenecientes al campo de las obligaciones y al
de los derechos reales respectivamente (4), por lo que €l pago en
débito garantizado sélo extingue la obligacion, en tanto que la extin-
cién del derecho real requiere un acto especial de cancelacion.

La jurisprudencia siguié reiteradamente este camino, de acuerdo
con la docfrina dominante. Son muchas las Resoluciones gue pro-
clamaron que los actos juridicos de cobro y de cancelacion, que ex-
tinguen respectivamente el crédito personal y el derecho real que
lo garantiza se hallan diferenciados en nuestra legislacion de forma
absoluta, y que la cancelacién de un derecho inscrito constituye un
acto de desprendimiento de derechos que equivale a la enajenacion
(Resoluciones de 8 de enero de 1921, 27 de septiembre de 1924, 25 de
octubre de 1932, 22 de junio de 1936, etec.) (5).

Y llegamos a la Ley Hipotecaria de 1946 y al Reglamento de 1947.

(4) RamoOn Maria Roca SasTrRE: Instituciones de Derecho Hipotecario, 2.8 edi-
cion, tomo III, pag. 832.

(5) De estas Resoluciones merecen destacarse los siguientes Considerandos-
de la de 8 de enero de 1921: «Que sobre todo la forma juridica del pago se
reviste de extraordinaria solemnidad cuando ha de ir acompafiado por parte
del acreedor de la cancelaciéon de un derecho real inscrito, porque entonces se
hace patente la separacién de dos elementos esenciales: el pago, que funciona
como causa, y la declaracién cancelatoria, que es su consecuencia, regidos por
normas de cardcter diferente y que, por lo tocante a la capacidad de las perso-
nas, exigen del Notario una cuidadosa atencién, ya que la capacidad para re-
cibir en pago cantidades no se desenvuelve en la legislacion paralelamente a la
facultad de cancelar inscripcionesy. De la de 27 de septiembre de 1924: «Que
los actos juridicos de cobro y cancelacién de préstamos hipotecarios que extin-
guen respectivamente el crédito personal y el derecho real que lo garantiza, se
hallan en nuestra legislacién diferenciados en forma tan absoluta que son mu-
chas las ocasiones en que una persona autorizada, en general, para recibir pagos,
no puede extinguir hipotecariamente la garantia de la deuda correspondiente,
sin que esta consecuencia pueda presentarse como absurda deduccion del sis-
tema, sino m&s bien como logica derivacion de la distinta importancia que
para el régimen juridico tiene el crédito y el derecho real, los actos que engen-
dran o modifican obligaciones y los que producen una enajenacién o un efecto
hipotecarion. ¥, finalmente, 1a de 22 de junio de 1936: «Al estimar el recurrente
la extincién de la garantia hipotecaria consecuencia del pago, tiende a destacar
el ltimo como acto principal, prescinde de las caracteristicas del caso y re-
suelve la dificultad con atencién exclusiva al aspecto obligacional, sin tener en
cuenta que la escritura era de carta de pago y cancelacién de hipoteca y que,
por tanto, la capacidad habia de ser la requerida para estos actos, puesto que
el cobro determinaba la extincién del derecho real de caracter accesorio». «Que
€l derecho de cancelar no es inherente al de admunistrar; que la cancelacion
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La primera sigue exigiendo para la cancelaciéon de hipoteca el con-
sentimiento del acreedor o titular inscrito, declara que las inscrip-
ciones no se extinguen, en cuanto a tercero, sino por su cancelacion,
y que cancelado un asiento se presume extinguido el derecho a que
se refiera, 1o que a sensu confrario implica que, respecto a tercero,
si el asiento esta vigente, el derecho se presume subsistente y eficaz.
El Reglamento contiene un nuevo precepto, inspirado en la juris-
prudencia, que pone de manifiesto que la accesoriedad de la hipo-
teca no es tan absoluta que €l pago del crédito determine automa-
ticamente la cancelacién del asiento registral. Me refiero al 179, que
literalmente dispone: <Aun cuando se haya extinguido por pago el
crédito hipotecario, no se cancelara la correspondiente inscripeion
sino en virtud de escritura publica en la que preste su consentimien-
to para la cancelacion el acreedor o las personas expresadas en el
parrafo 1.° del articulo 82 de la Ley o, en su defecto, en virtud-de
ejecutorias.

En definitiva, hasta la reforma del Cédigo civil de 1958, la legis-
lacién hipotecaria—iinica competente para regular lo relativo a la
cancelacién de las inscripciones de hipoteca, no lo olvidemos—exigia
para llevar a efecto esta cancelacién un consentimiento especial
del titular registral o sea del acreedor o acreedores inscritos, no sien-
do suficiente el que constase €l simple acto de pago del crédito y sub-
siguiente extincién de la obligacion asegurada. Y en lo que respecta
de modo concreto a la cancelacién de créditos gananciales o presun-
tivamente gananciales—esto es, de aquellos créditos en que no se
hiciese constar la procedencia del dinero o no se acreditase ser éste
privative del marido o de la mujer aunque se alegase—, regia una
norma general y clara: siendo el marido no ya el administrador de
la sociedad legal, sino el unico legitimado para la disposicion de sus
bienes, era él y solamente él1 quien tenia facultad para consentir en
la cancelacién registral de dichas hipotecas, hubiese o0 no cobrado
el crédito asegurado. Unicamente se exceptuaban de esta regla, con-
forme a los articulos 95 y 96 del Reglamento de 1947, los créditos
hipotecarios constituidos como de la exclusiva pertenencia de la
mujer, sin que se justificase, los cuales se inscribirian a nombre sélo
e:_a_cto—de desprendimiento de derechos y requiere capacidad para disponer, y
que los actos y contratos en virtud de los que se extinguen y cancelan derechos

reales inscritos por tener el alcance de una verdadera enajenacién, no cabe con
fundirlos con los referentes al cobro de créditosy.
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de ella, pero haciéndose constar esa circunstancia y la de si el ma-
rido aseveraba o no la realidad de la procedencia del dinero; los
cuales se cancelarian por la mujer con consentimiento del marido.

Esta excepcion obedecia al proposito del legislador, en aras de la
proteccion juridica a la mujer, de evitar que el marido pudiese
cancelar por si solo hipotecas inscritas a nombre de aquélla por el
hecho de ser presuntivamente gananciales al no haberse justificado
la procedencia efectiva del dinero (6).

B) Después de la reforma del Cédigo civil de 1958.

Y llega la reforma del Codigo civil de 24 de abril de 1958, y en su
nuevo articulo 1.413 introduce un cambio profundo, casi podriamos
decir radical, en orden a la disposicion de bienes inmuebles y esta-
blecimientos mercantiles pertenecientes a la sociedad legal de ga-
nanciales, pues para tales actos de disposicién se exige al marido
que complemente el suyo con el consentimiento de 1a mujer o, en su
defecto, autorizacién judicial. Literalmente dice asi: «El marido,
ademas de las facultades que tiene como administrador, podra enaje-
nar y obligar, a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de ganan
ciales; pero necesitari €l consentimiento de la mujer o, en su de
fecto, autorizacién judicial a solicitud fundada del marido y del
modo previsto en el parrafo siguiente para actos de disposicion so-
bre inmuebles y establecimientos mercantiless.

Aunque Cédigo y Ley del Registro pertenecen en Espafia, y por
lo que se refiere a la regulaciéon de la propiedad inmueble, a dos
mundos diferentes, casi antagonices, pues uno es de inspiracion ro-
mana y se base en la posesion y el titulo y el modo, y la otra es de
progenie germanica y se fundamenta en el sistema de la publicidad
registral; y a pesar de no haber sido posible integrarlos hasta ahora

(6) Antes de esa reforma era muy frecuente el supuesto de que bienes o de-
rechos Inscritos a nombre de la mujer, que se reputaban de presuntivamente
gananciales por no haberse acreditado en forma la procedencia del dinero con
que fueron adquiridos, fuesen enajenados o gravados libremente s6lo por el
marido, sin que la esposa tuviese siquiera conocimiento de ello. Injusticia tan
patente daba lugar a efectivas expoliaciones del patrimonio de la mujer, cuando
al ser inscrito no se justificaba debidamente ser dotal o parafernal el dinero de
1a adquisicién, y aunque el marido asi lo aseverase. El Reglamento de 1947 puso
remedio a esta anomalia, anticipAndose a lo que después se hizo al reformar
el Caodigo.
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ni salvar la evidente dualidad normativa entre ambos existente, re-
-sulta innegable la enorme influencia que las reformas del Codigo
ejercen en el coto hipotecario. Por ello, las modificaciones en el De-
recho sustantivo resuenan siempre o hallan su eco en el recinto del
Registro, porque las relaciones juridicas mmobiliarias que en éste se
inscriben estan siempre moldeadas por las normas civiles, mercan-
tiles o administrativas, singularmente por las primeras.

No es de extrafiar, pues, la fuerte resonancia que en punto a la
cancelacién de créditos hipotecarios gananciales tuvo 1a reforma del
-Coédigo civil y los problemas que se plantearon a Notarios y Registra-
dores sobre si podrian o no cancelarse tales créditos con solo el con-
sentimiento del marido o si, para dar cumplimiento al nuevo articu-
‘10 1.413, seria también necesario €l de la mujer. Hubo diversidad
de opiniones doctrinales interpretativas y, lo que es mas grave, cri-
terios diferentes en la calificacion registral. El Notario MIiGuer Bo-
RRACHERO distinguié las siguientes opiniones, que se traducian en
-otras tantas maneras de actuar: a) No exigiendo el.consentimiento
de la mujer en ningun caso. b) Exigiéndolo en todos. ¢) Exgiéndolo
solamente en los supuestos de cancelacién de hipotecas constituidas
después del 15 de mayo de 1958, fecha de entrada en vigor de la Ley
de reforma del Cédigo. d) Exigiéndolo solamente en los supuestos
en que ¢l vencimiento de la hipoteca fuese posterior g la fecha de
entrada en vigor de la Ley, pero no a las hipotecas que, vencidas
antes, se cancelasen con posterioridad (7). Aun cabria afiadir otro:
el de que no era necesario €l consentimiento uroris cuando el ma-
rido cancelase hipotecas garantizadoras de créditos vencidos; y si
10 era cuando se anticipase el pago y la subsiguiente cancelacién.

Tal situacion requeria, no ya una doctrina jurisprudencial que
fijase una interpretaciéon racional y unica, sino mas bien ung norma
positiva, de rango legal, o reglamentario si la promulgacién de una
Ley ofrecia dificultades insuperables, que resolviese imperativa-.
mente €l problema planteado.

Y asi se hizo mediante la reforma parcial del Reglamento Hipo-
- tecario, una de cuyas finalidades, segin el preambulo, fué coordinar
sus disposiciones con «la ultima y sustancial reforma del C6digo civils.

(7) MricueL BORRACHERO: La mujer casada ¥ las escrituras de cancelacion
de hipotecas. REvisTA CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1959, paginas 243
y siguientes,

2
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C) Sistema adoptado en la reforma del Reglamento Hipotecario
de 17 de marzo de 1959.

Esta importante reforma modificé los articulos 95 y 96 del Regla-
mento anterior, relativos a bienes de la sociedad conyugal, a su ins-
cripeion y a su disposicién registral. Refiriéndonos exclusivamente a
lo que es objeto de este trabajo, o0 sea, a la inscripcién y disposicion
de los créditos hipotecarios gananciales o presuntivamente ganan-
ciales, podemos sintetizar los preceptos reglamentarios del siguiente
modo: 1° Cuando €l crédito ganancial se adquiera por los dos con-
yuges o por uno de ellos sin que se haga declaraciéon alguna sobre la
procedencia del dinero prestado, se inscribira a nombre de ambos
conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyu-
gal. 2.° Cuando en la adquisicién por cualquiera de los conyuges ase-
vere el otro que ese dinero es de la exclusiva propiedad del que figure
como acreedor, o sea, del adquirente del crédito, pero sin justificarlo,
se practicara la inscripcion a nombre de éste y se hard constar dicha
circunstancia de la aseveracioén, sin que el asiento prejuzgue la natu-
raleza privativa o ganancial de tal crédito.

Y en cuanto a la disposicion del crédito, y, por tanto, en cuanto
a su cancelacion (acto dispositivo, segun reiteradisima jurisprudencia
y la communis opinio de los juristas), el articulo 96 dispuso: Los ac-
tos dispositivos de los bienes a que se refiere la regla primera se
regiran por las normas de los bienes gananciales, que son las conte-
nidas en el articulo 1.413 del Codigo civil, que exige el consenti-
miento uxoris para los actos dispositivos sobre inmuebles. Y los actos
dispositivos sobre los créditos comprendidos en la regla segunda se
otorgaran por el conyuge titular con el consentimiento del otro, lo
que viene a ser analogo a lo dispuesto respecto a los de la regla pri-
mera, con la sola diferencia de que en este segundo caso puede ser
la mujer la que disponga con el consentimiento del marido.

Con este sistema comprendieron los redactores de la reforma que
se iban a producir ciertas dificultades para la cancelacién de todos
los créditos hipotecarios anteriores a la reforma del Reglamento, los
cuales, por regla general, con muy pocas excepciones, se hallaban
inscritos a nombre sélo del marido, y que exigir para su cancelacién
el consentimiento de la mujer iba en contra de algunos articulos ba-



LA -MUJER CASADA 285

sicos de Ia legislacién .hipotecaria, tales como el 20 y el 82, que se
conformaban para la cancelacion con s6lo €l consentimiento del ti-
tular inscrito, y el 179 del Reglamento, que reafirmaba dicha tesis (8).

Por otra parte, habia algin supuesto que podia producirse con
posterioridad a la vigencia de la reforma reglamentaria y en el cual
tampoco parecia conveniente exigir el consentimiento de la mujer
para la cancelacion. Tal era el caso de que, al constituirse la hipo-
teca, la mujer hubiese aseverado que el dinero del préstamo garanti-
zado era de la exclusiva pertenencia del marido, en cuyo caso la ins-
cripcién se practicaria. sélo a nombre del marido, haciendo constar
tal aseveracion. Légico era que en tal supuesto, poco corriente, bas-
tase el consentimiento del marido para la cancelacién, puesto que el
de la mujer se podia presumir insito en su aseveracion.

Y por estas consideraciones se aiiadié un parrafo final al articu-
lo 178, con el fin, segun declara el preambulo, de «facilitar la cance-
lacion de hipotecas por el marido en casos muy cualificados». Dice
asi dicho parrafo final, conciso, contundente, y que no admite inter-
pretaciones: «Bastara el consentimiento del marido para la cancela-
cidn, por pago, de hipotecas inscritas a su nombre, que garanticen
créditos gananciales».

A su tenor, todas las hipotecas anteriores a la reforma del Regla-
mento inscritas a nombre sélo del marido y garantizadoras de cré-
ditos gananciales o presuntivamente gananciales, se podian cancelar
solo por el marido, siempre que la cancelacion obedeciese al pago de
la obligacion asegurada. Y del mismo modo el marido podia cancelar
por si solo los créditos hipotecarios de dicha naturaleza inscritos a
su nombre, respecto a los que la mujer hubiere aseverado ser el di-
nero de la exclusiva propiedad marital, aunque se hubiesen inscrito
después de la vigencia del Reglamento.

Tal fué la solucion legislativa—con rango reglanentario—dada al
problema planteado, y la que ha venido aplicindose durante cinco
afios en la practica sin graves obstaculos, aunque no sin alguna pro-
testa por parte de los adversarios de la intervencion femenina im-

(8) En este particular puedo hablar con conocimiento directo de lo ocu-
rrido, por haber formado parte, con intervencién activa, de la Comisién redac-
tora de la reforma reglamentaria de 1959, al lado de juristas tan relevantes
como ANGEL SANZ, VICENTE LLEDS, Pio CABANILLAS ¥ NARCISO DE FUENTES, bajo la
presidencia del no menos reputado jurisconsulto el ilustre Director general do
JosE ALONSO FERNANDEZ. -
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plantada, contra toda nuestra tradicién juridica e histérica, en la
reforma del articulo 1.413 del Cédigo.

No cabe 1a mas leve duda sobre la interpretacion que se ha dado
al articulo 178 del Reglamento. La misma colocacién del nuevo pa-
rrafo en dicho articulo 178, que establece excepciones a la regla
general sentada en su parrafo primero respecto a ciertas cancela-
ciones, indica claramente que el nuevo parrafo es también una ex-
cepcion a la regla general establecida en los articulos 95 y 96 de ser
necesario el consentimiento de la mujer, 10 que corrobora el preim-
pulo al hablar de facilitar la cancelacién «en casos muy cualifi-
cados» (9).

II. DOCTRINA DE LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL.

Cuatro Resoluciones ha dictado hasta ahora el Centro directivo
sobre esta materia, las cuales seran examinadas con la detencion
gue merecen.

a) Resolucién de 2 de noviembre de 1959 («B. O. del E.» de 20 del
mismo mes y afio).

Esta, aunque dictada después de la vigencia de la reforma regla-
mentaria, resolvio, sin duda, un recurso interpuesto con anterioridad
y con arreglo a la legislacion anterior.

Se trataba de un crédito hipotecario ganancial escriturado en oc-

(9) Al aludir a «casos muy cualificadosy para permitir la cancelacién de
“hipotecas s6lo por el marido, es claro que el legislador se refiri6 a hipdtesis no
corrientes y normales. Dentro de las nuevas normas registrales sobre inscripcion
de bienes y derechos gananciales o presuntivamente gananciales, lo normal y
-ordinario habria de ser que figurasen inscritos a nombre de ambos cényuges; lo
cualificado, 1o mas raro, seria que figurasen inscritos s6lo a nombre del ma-
rido, y ello podia obedecer 2 dos causas: a que se tratase de inscripciones an-
-teriores a la reforma reglamentaria o a que se tratase de créditos inscritos solo
a nombre del marido, aun después de dicha reforma, por justificarse su calidad
de privativas o por haber aseverado la mujer la procedencia privativa del capi-
tal prestado, y en todos ellos la cancelacion no requeria el consentimiento
uzoris. Por otra parte, no es necesario ningin esfuerzo mental para comprender
que el supuesto de cancelacién de una hipoteca por pago de la obligacién asegu-
rada es el mas frecuente y menos cualificado de todos los supuestos cancelato-
rios: como que representan el 99 por 100 de las cancelaciones. Lo cualificado
no es el pago de la obligacién: es el que la hipoteca figure inscrita sélo a favor
del marido, puesto que después de la reforma esa hipotesis seria poco frecuente.
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tubre de 1954 e inscrito en el Registro, como es logico, sélo a nombre
del marido, que también era quien tunicamente habia concurrido al
otorgamiento de la escritura. Vencido el crédito, se cancelé s6lo por
el marido el 22 de octubre de 1958, o sea, después de la reforma del
articulo 1.413 del Codigo y antes de la reforma del Reglamento Hi-
potecario de 1959, la cual, por consiguiente, no podia ser aplicable
al caso. El Registrador §u5pendi<’) la inscripcién por no acreditarse el
consentimiento de la esposa del acreedor o, en su defecto, autoriza-
cién judicial. El Presidente de la Audiencia revoco la nota del Regis-
trador, y la Direccién confirma tal auto, que contenia dos afirmacio-
nes un tanto sorprendentes: que la proteccion a la mujer dispensada
por el articulo 1.413 necesita peticién individualizada de 1a misma o
de sus herederos y que constituia una oficiosidad del Registrador
poner obstaculos a los actos de disponibilidad de bienes mueblels (sic)
de una sociedad de gananciales.

Fundose el Centro directivo, que se habia planteado correcta-
mente el problema en litigio, en la accesoriedad de la hipoteca res-
pecto a la obligacién asegurada; y en que el marido continuaba sien-
do €l administrador de la sociedad conyugal, aun después de la re-
tforma del Cédigo, y, por tanto, poedia cobrar los créditos a favor de
dicha sociedad y consentir validamente la cancelacion de los dere-
chos reales de garantia que las aseguren, puesto que la eficacia del
pago, medio normal de la extincion de las obligaciones, no debia verse
afectada por las limitaciones introducidas en el articulo 1.413 refor-
mado del Cédigo. Y terminabg con un Considerando en extremo in-
teresante, en el que se afirmaba que lo anterior no suponia negar la
naturaleza de acto dispositivo de la cancelacion, puesto que la refor-
ma del Reglamento Hipotecario habia dispuesto en el parrafo altimo
del articulo 178, que «era titulo bastante para la cancelacion por pago
de las hipotecas constituidas e inscritas a favor del marido la escri-
tura publica en que éste manifieste su consentimiento, sin necasidad
de que intervenga la mujers.

Como se ve, esta Resolucion no aplica ni podia aplicar las dispc-
siciones de la reforma del Reglamento Hipotecario, puesto que la
escritura calificada era muy anterior a lg vigencia de aquélla; perc
coincidia con la solucién que dicha reforma dié al supuesto de hipo-
tecas inscritas s6lo a nombre del marido. Claro es que entonces la
Direccion General opind que la cancelacién por pago de crédifos hi-
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potecarios -gananciales no debia ser afectada por la reforma del ar-
ticulo 1.413 del Cédigo—opinion licita y tal vez plausible desde un
punto de vista civil exclusivamente—; pero todavia no podia aplicar
.la nueva doctrina reglamentaria, que entraba en vigor el 15 de abril
de 1959, y que habia resuelto que los actos dispositivos de toda clase
de bienes inmuebles gananciales se rigiesen por las normas del 1.413,
v que estos bienes se inscribiesen a nombre de marido y mujer y que
las hipotecas inscritas a nombre del marido pudiesen ser canceladas
solo por éste.

Es evidente que esta Resolucién no sirve para fijar doctrina en el
problema planteado después de la vigencia de la reforma reglamen-
taria y a la que se refieren las tres Resoluciones que a continuacion
van a ser examinadas.

‘b) Resolucion de 23 de mayo de 1964 («B. O. del E» de 29 de
junio siguiente),

Esta es capital en la materig y su lectura meditada no puede por
menos de producir extrafieza y suscitar una critica adversa como la
que recientemente merecieran las de 11, 20, 21 y 24 de febrero del
mismo afio al ilustre comentarista Francisco BoNET, que considera
que en dichas Resoluciones inicia el Centro directivo un cambio de
rumbgo que no puede pasarse en silencio (10).

Decimos que su lectura produce extrafieza, por varias razones. La
primera, porque da por vistos los articulos 1.163, 1.410 y 1.413 del Co-
digo y silencia el articulo 1.880, que somete a las prescripciones de la
Ley Hipotecaria lo relativo a la extincion de la hipoteca, 1o que obliga
a dar preferencia a las disposiciones de esta legislacién para cuanto
afecte a la cancelacion de la misma Lo segundo, porque también da
por visto el articulo 178 del Reglamento Hipotecario, y éste no am-
para, ciertamente, sino todo lo contrario, lo resuelto por el Centro
directivo. Lo tercero, porque en el primer Considerando esta Resolu-
cion plantea equivocadamente el problema que trata de resolver, ya
que textualmente dice: «La cuestion que plantea este expediente
consiste en determinar si puede el marido cancelar una hipoteca
constituida sobre una finca de caricter presuntivamente ganancial
cuando el deudor haya hecho efectiva la obligacion vencida», y ¢l

(10) FRrancisco BoNer: Jurisprudencia registral, «Revista de Legislacién y
Jurisprudenciay, junio de 1964, pag. 991.
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problema no atafie a la naturaleza juridica de la finca, sino al del
crédito. Y, finalmente, porque la lectura de sus restantes Conside-
randos, salvo el ultimo, lleva a la conviccién de que se va a resolver
el problema confirmando la nota del Registrador y el auto presiden-
cial, y la parte dispositiva resuelve exactamente lo contrario.

El caéo resuelto es el siguiente: En el afio 1960 se hipotecd una
finca para asegurar €l pago de un crédito ganancial a favor de un
marido, que concurri6 por si solo al otorgamiento, y la escritura se
inscribié a favor de ambos conyuges «conjuntamente y para la socie-
dad conyugal», conforme al nimero 1.° del articulo 95 reformado del
Reglamento Hipotecario. Pagada la deuda en 1961, el marido acree-
dor por si solo otorg6 escritura de carta de pago y cancelacién de
hipoteca, que no fué inscrita por estimar el Registrador necesario el
consentimiento de 1a esposa del acreedor, conforme a los articulos 82
de la Ley Hipotecaria y 96 y 178 de su Reglamento. Interpuesto re-
curso por el Notario autorizante, a efectos doctrinales, el Presidente
de la Audiencia confirmoé la nota del Registrador, y, apelado el auto,
la Direccion. 1o revocd.

Esta Resolucion se funda en los siguientes razonamientos:

En el segundo Considerando—el primero es en el que se plantea
el problema con el leve error antes indicado—se rehuye discutir la
naturaleza de acto de administracion que la doctrina civil atribuye
al pago; pero se reconoce paladinamente que en maultiples ocasiones
personas autorizadas para recibir el pago no pueden extinguir eficaz-
mente el derecho real de hipoteca que garantice la obligacién, debido
a la distinta importancia que los Ordenamientos juridicos conceden
a los actos constitutivos, modificativos o extintivos de relaciones ju-
ridicas obligatorias de aquellos otros que engendran disposiciones
con efectos juridicos reales. Este razonamiento es claro y se basa en
la jurisprudencia reiterada de la Direccién, entre la que destaca la
Resolucion de 7 de septiembre de 1924, que se cita. Conforme a ‘él,
quien lo lee piensa que €l marido civilmente esta autorizado para
cobrar como administrador que es de la sociedad conyugal; pero que
no lo estd para cancelar por si solo registralmente, puesto que la
cancelacion es una disposicion generatriz de efectos juridicos reales;
y para ello, conforme al Codigo reformado y a la Ley Hipotecaria y
a su Reglamento, también reformado, se necesita el concurso de la
mujer que ha de prestar también un especial consentimiento. -
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'Y el razonamiento del tercer Considerando va mas alla todavia
en el camino de la ortodoxia hipotecaria y de acatamiento a la doc-
trina tradicional sobre la cancelacién. Reconoce que ésta tiene la
naturaleza de «acto dispositivo» segin reiterada jurisprudencia, por-
que es un acto que implica una enajenacion, un jus disponendi, y por
ello cabe afirmar que €l derecho de cancelar corresponde a quien esta
facultado para enajenar, y en tal sentido dispone el Reglamento Hi-
potecario (art. 179) que aun cuando se haya extinguido por pago el
crédito hipotecario no se cancelard la correspondiente inscripciéon
sino por escritura publica en la que preste su consentimiento el
acreedor o, en su defecto, en virtud de ejecutoria. Con esto, €l lector
de la Resolucion ha llegado ya al convencimiento de que en vista de
éste y el anterior razonamiento de la Resolu¢ion—premisas mayor
y menor de un perfecto silogismo—, la conclusién es obligada: si la
cancelacién es acto dispositivo, si quien esta facultado sélo para co-
brar no lo estd para cancelar y si cancelar equivale a disponer, a
enajenar, la mujer debe consentir, puesto que el Codigo exige su con-
sentimiento para Ilas actos de esa naturaleza sobre inmuebles, y 1a
hipoteca esta asimilada a los inmuebles en el mismo Cédigo.

Pero se llega al ultimo Considerando, que tiene la apariencia de
algo yuxtapuesto afiadido posteriormente, y aparece un nuevo ele-
mento dialéctico en el razonamiento: 1a accesoriedad de la hipoteca.
En efecto: se afirma, lo que nadie puso en duda, que la reforma, del
articulo 1.413 del Cédigo no perjudica las facultades del marido como
administrador de la sociedad conyugal que expresamente le reconoce
el articulo 1.412 y que por ello es innegable su facultad para aceptar
el pago de una obligacion vencida, lo que tampoco nadie, ni el Regis-
trador ni el Presidente de la Audiencia, pusieron en duda. Y como por
el pago se ha extinguido la obligacién garantizada, «parece permi-
sible» que el marido pueda consentir validamente la cancelacion, y
ello por tres razones: a) Por la accesoriedad del derecho real de hipo-
teca, 1o que se ha contradicho en el Considerando anterior al invocar
el articulo 179 del Reglamento Hipotecarig, que, aunque esté extingui-
da la obligacién por pago, exige un consentimiento especial para que
registralmente se pueda cancelar la inscripcién. b) Por facilitar la
armonia entre las declaraciones de los libros del Registro y la reali-
dad juridica extrarregistral, lo que contradice toda la teoria regis-
tral de la cahcelacién, ya que ésta solo se practica, aungue la obli-
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gaclén asegurada esté extinguida (11), en virtud de escritura con
determinados consentimientos o por mandato judicial. Sin que, por
otra parte, el exigir que la mujer consienta signifique que se rompa
esa armonia. ¢) Por evitar perjuicios al propietario de la finca gra-
vada, lo que tiene escasa consistencia, debido a que si es necesario el
consentimiento especial del acreedor, el mismo trabajo costara que
lo preste también su mujer, como titular inscrita, y si se negare sin
causa justificada, siempre se la podra obligar por via judicial, lo
mismo que al marido, si fuese éste quien se negase a cancelar des-
pués de haber cobrado; y, ademas, si el pago se efectila en €l acto’
del otorgamiento de la escritura, compareciendo marido 'y mujer no
cabe la posibilidad de que la mujer se niegue a cancelar.

Mas todavia, en este Considerando final hay algo que deja per-
plejo al lector: esa cancelacién soélo por el marido que «parece per-
misible» tinicamente lo seri «siempre que se observe lo dispuesto en
el articulo 96 del Reglamento Hipotecario». Aqui parece que se vuelve
a la'necesidad del consentimiento de la mujer, porque ese articulo 96
lo que dispone es que los actos dispositivos sobre los bienes expresa-
das en la regla primera del articulo 95, o sea, los gananciales o pre-
suntivamente gananciales inscritos a nombre de ambos conyuges
canjuntamente y para la sociedad conyugal, se regiran por las nor-

(11) La concordancia entre el Registro y la realidad juridica es siempre algo
deseable por lo mucho que contribuye al prestigio del sistema, y por ello las
ultimas reformas legisiativas se han cuidado de facilitarla. Mas no parece muy
claro por qué razén se diiiculta o perturba esa anhelada concordancia por la
exlgencia del consenso wuroris para la cancelacion de hipotecas gananciales,
Idéntica objecién podria hacerse g la necesidad de ese consentimiento para la
disposicion por el marido de fincas gananciales. En rigor, la realidad no es
juridica, no esta ajustada a Derecho, si falta ese especial consentimiento feme-
nino. El débito personal se hg extinguido por el pago y también, infer partes,
se ha extinguido el derecho real de la hipoteca aseguradora; pero para su
extincién respecto a terceros es necesaria la cancelacién registral mediante
escritura en la que presten'su consentimiento los titulares inscritos, conforme
al articulo 82 de la Ley Hipotecaria y al 1.413 del Cédigo. Luego mientras no
se preste el consentimiento wuroris no se ha producido ninguna desarmonia
entre la realidad juridica y el Registro, porque la primera refleja la misma ver-
dad que el segundo, a saber: que el derecho real de hipoteca aun no ha sido
cancelado en forma legal. Y no hay que olvidar tampoco que desde ese punto
de vista también se facilitaria la concordancia entre Registro y realidad si no
se exigiese el especial consentimiento cancelatorio al acreedor y se considerase
suficlente el recibo o documento justificativo del pago. Entonces, llevando hasta
ese 'limite extremo la accesoriedad de la hipoteca, la realidad mostraria una
hipoteca extinguida por pago, y el Registro, para concordar con esa realidad
tendria que admitir, para cancelar, dicha carta de pago. Pero. por fortuna, a
ningun civilista, por muy entusiasta que sea de la primacia del Cédigo sobre la
Ley Hipotecaria, se le ha ocurrido tal idea.
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mas de los bienes gananciales. Y estas normas no son otras, con
relacién a bienes inmuebles o derechos reales asimilados, que las
del 1.413 del Codigo civil, esto es, que para el acto dispositivo es
necesario el consentimiento de 1a mujer.

Después de esto, el lector todavia espera que la parte dispositiva
concuerde con los primeros Considerandos y con la expresa reserva
que el ultimo hace de lo ordenado en el articulo 96 del Reglamento
Hipotecario; pero 1a Resolucién termina por revocar lisa y llana-
mente el auto apelado. Es de subrayar, por ultimo, que a pesar de que
"la nota del Registrador invoca el parrafo final del articulo 178 de!l
Reglamento Hipotecario, -que es también objeto de controversia en el
escrito de recurso del Notario, la Direccién, que lo da por visto, guarda
sobre ¢l absoluto silencio y deja pasar la ocasion de dar una inter-
pretacion oficial a tan interesante innovacién de la reforma regla-
mentaria de 1959 (12).

€) Resolucion de 3 de junio de 1964 («B. O. del E» de 21 de julio
de 1964).

Esta se refiere a un caso analogo al resuelto por la de 23 de mayo
del mismo afio, y por ella se revocé la nota del Registrador y el auto
del Presidente de 1a Audiencia que la habia confirmado. El recurso
se interpuso también por el Notario autorizante, aunque no a efectos
doctrinales.

Sus fundamentos son idénticos a los que sirvieron de base a la

(12) No debo silenciar que esta importante Resoluciéon ha merecido critica
favorable de dos destacados Registradores. comentaristas ambos de la jurispru-
dencia hipotecaria. En el primero de ellos, GinEs Cinovas CouTiio—a quien
todavia no se le ha rendido el homenaje a que se ha hecho acreedor por su
abnegada y valiosisima labor durante cinco lustros en esta misma REVISTA Cri-
TicA—, resulta légica su posicion, puesto que siempre demostré su criterio
opuesto a la reforma de los articulos 95 y 96 y parrafo final del 178 del Regla-
mento, a la vez que dej6é entrever su escasa simpatia hacia la reforma del 1.413
del Codigo, si bien resulta de dificil inteligencia su argumentacién en pro de la
alusion que contiene la Resolucidon comentada sobre «siempre que se observe
lo dispuesto en el articulo 96 del Reglamentoy, pues si se observa se exigiria el
consenso uroris en todo acto que el Derecho califique de dispositivo de inmue-
bles o derechos reales asimilados (pag. 520 de esta misma Revista, mes de jullo-
agosto de 1964). En cuanto a BUENAVENTURA Camy, aunque esti4 conforme con
el fallo de dicha Resolucién, no deja de reconocer los problemas interpretativos
que la redaccién deficiente de la misma plantea, y opina también que después
de la lectura de sus Considerandos parece va a sostener la necesidad del con-
sentimiento de la mujer para la cancelacién, por 1o que le sorprende, muy favo-
rablemente, por cierto. el fallo («Revista de Derecho Privado», 1964, pag. 712).
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Resolucion anterior. Se insiste en que la reforma del articulo 1.413
del Codigo civil ha de entenderse «sin perjuicio del 1.412, que faculta
al marido para cobrar los créditos pendientes y que «sin desconocer
la naturaleza de acto dispositivo que entrafia la cancelacion», parece
permisible autorizar que el marido pueda validamente consentir la
cancelaciéon para armonizar el Registro con la realidad extrarregis-
tral y para evitar perjuicios al propietario de la finca gravada.

Tampoco en esta Resolucion, mas sucinta que la primera, se hace
aplicacion del articulo 178, parrafo final, del Reglamento Hipoteca-
rio, a pesar de que en €I esta 1a clave del problema y de que él sefiala
el alcance de la reforma de 1959 en este punto concreto de la cance-
lacion de créditos hipotecarios gananciales.

d) Resolucion de 8 de junio de 1964 («B. O. del E.» de 24 de julio
de 1964).

Y, por fin, esta ultima Resolucion reitera la misma doctrina que
las anteriores y en su unico Considerando la sintetiza asegurando
también «no desconocer la naturaleza de acto dispositivo que la can-
celacion enclerra ni la diferencia existente entre actos relativos a
relaciones juridicas obligatorias y actos que engendran efectos juri-
dicos realess; pero que lo cierto es que la reforma del articulo 1.413
del Cédigo ha de entenderse sin perjuicio del 1.412, que permite al
marido como administrador de 1a sociedad conyugal €l cobro de cré-
ditos, por lo que al quedar extinguida la obligacion principal, queda
extinguida la accesoria, o sea, la hipoteca, y que cancelando sélo el
marido se facilita la armonia entre el Registro y la realidad juridica
y se evitan perjuicios al propietario de la finca.

Es de advertir que en este recurso, como en los dos anteriores, el
Presidente de la Aundiencia confirmo la nota del Registrador, en
este caso, por cierto, con un auto brillantemente razonado y henchido
de doctrina registral e hipotecaria integramente ortodoxa. La Direc-
cion revoco el auto y la nota del Registrador (13).

(13) Es de subrayar que en los tres recursos guoernativos, los autos de los
Presidentes de las Audiencias fueron confirmativos de las notas calificadoras
de los Registradores, a diferenzia de lo ocurrido en un recurso resuelto por la
Audiencia de Burgos € interpuesto en 1958 por un Notario de dicha ciudad, si
bien en este ultimo caso se trataba de una hipoteca inscrita s6lo a nombre Qel
.marido y en el que tanto la escritura de constitucion como la de cancelacion
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III. EXAMEN DE LOS FUNDAMENTOS JURIDICOS
DE LA NUEVA JURISPRUDENCIA.

Procede examinar ahora con el necesario detenimiento los argu-
mentos que sirven de base al criterio adoptado por las tres citadas
Resoluciones, a fin de comprobar su solidez o su fragilidad.

Conviene, sin embargo, hacer previamente una puntualizacién que
juzgo indispensable para precisar con exactitud mi posicion ante

eran anteriores a la reforma del Reglamento (véase pags. 753 y siguientes de
esta misma Revista Critica, 1959). Al comentar la Resolucion de 8 de junio
de 1964, BUENAVENTURA CaMy se limita a transcribir los argumentos del No-
tario recurrente, que constituyen una brillante exposicién de la teoria civilista
de la cancelacién (véase «Revista de Derecho Privadon. septiembre 1964, péa-
gina 803). Si Camy hubilere deseado exponer la tesis hipotecario-registral de la
cancelacién le habria bastado transcribir alguno de los luminosos Considerandos
del auto presidencial, debido al insigne Magistrado senor SOLER DueRas. Como
muestra, bastara transcribir los siguientes parrafos: «Constituye un hecho clerto
que si bien el pago de la obligacién contraida extingue ésta, desapareciendo con
ella el crédito garantizado, no lo es menos que sera necesario diferenclar la
extincién de la obligacién de la cancelacién de la inscripcion registral de la
hipoteca que garantizaba aquélla, pues mientras la primera afecta exclusiva-
mente al crédito como derecho derivado de relaciones puramente civiles, la
segunda deriva de la hipoteca como derecho real de raturaleza inmobiliarie,
con la inmediata consecuencia de que el pago del crédito garantizado sélo extin-
gue la obligacién. mientras que la extincién del derecho real de hipoteca requiere
un acto especial de cancelacién, y siendo asi se hace indudable que el consen-
timlento del acreedor sera necesario e indispensable. y es ésta, precisamente, la
norma fundamental en la que se basa el articulo 82 de la Ley Hipotecarla, por
lo que en este aspecto, y bajo la legalidad vigente. nuestra legislacion adopta
el sistema de exigir para la cancelacion de una hipoteca inscrita conjuntamente
a favor de marido y mujer cuando ella se inscribe para la sociedad conyugal y
sin atribucion de cuotas,. el consentimiento de ambos conyuges pues de prescin-
dir del de la mujer con resultado valido llevaria en si la ineficacia de una
inscripcién registral de la que ellu era titular» «Si el marido estd facultado
para el cobro de los créditos sin el consentimiento de su esposa. por el hecho
de constituir a su vencimiento un acto tipico de admimstracion. no lo esta.
en cambio. cuando, como en el presente cafo. la cancelacién derivada del pago
se equipara a una enajenacién como acto de dominio y de disposicién de un
derecho real sobre inmuebles, por lo que constituye en todo momento un acto
dispositivo para los que el nuevo articulo 1413 del Cddigo civil exige el consen-
timlento de la mujer, sin que ello pueda quedar desvirtuado por la doctrina de
la Resolucién de 2 de noviembre de 1959, por cuanto que el caso que di6é lugar a
la misma, aparte de referirse a una hipoteca constituida con anterioridad a la
reforma del articulo 1.413 del Co4digo civil, concurria la circunstancia de ha-
llarse inscrita unica y exclusivamente a nombre del mardo». Y finalmente:
«Que teniendo en cuenta que la reforma sustantiva del ordenamiento civil, en
relacién con la interpretacién del articulo 1413 del Cédigo., se promulgd como
una garantia de la mujer casada contra los actos del marido. en relacién con
los blenes de la sociedad convugal, y como esa protecciéon debe extenderse a
todos los actos y negocios juridicos en que el patrimonio presuntivamente ga-
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aquella jurisprudencia. No censurc ni critico ni rechazo el que se
prescinda del consentimiento uroris en las cancelaciones de hipote-
cas gananciales otorgadas por pago de la obligacion asegurada. En
cuanto esa omisién de un requisito conduzca a dar mayor fluidez y
facilidad al comercio de inmuebles y a la liberaci6én de gravimenes
hipotecarios, la considero plausible. Ahora bien, ello era materia no-
motésica, propia del legislador, que podia no haber reformado el ar-
ticulo 1.413 del Codigo civil——que ha afiadido nuevas complicaciones
a la contratacién—, y podia, finalmente, no haber reformado el Re-
glamento Hipotecario para reccger el inevitable reflejo de aquella
reforma sustantiva en la legislacién registral. Pero, dadas ambas
reformas, sancionada una nueva legislacién y reglamentacién con
fuerza de obligar a funcionarios y particulares, se hace dificil acep-
tar que la jurisprudencia, por mucha que sea su funcién integradora,
pueda subrogarse a la legislatura y establecer doctrinas que se des-
vian del Derecho positivo vigente. En €l problema de que se frata,
bastaria con una ligerisima reforma del articulo 95, regla primera, y
del parrafo final del articulo 178 del Reglamento (14), para que se
declarase por el legislador que no es necesario para que €l marido
cancele hipotecas gananciales el consentimiento de la mujer, ya se
interprete éste, segin apunta el Tribunal Supremo y LACRUZ BERDEJO
y Cossio, como una especie de licencia uxoris (15), ya como un dere-
cho de veto, segun opina BoneT (16), 0 ya como una declaracion de vo-
luntad concorde con la del maridoe, segin la opinién mas extendida.
Claro que esto supondria rectificar toda la doctrina jurisprudencial

nancial esté de presente o de futuro afectado de posibles perjuicios para la
mujer por actos unilaterales del marido, es evidente que, si la cancelacién de
una inscripcion registral de hipoteca constituye un acto dispositivo légicamente
entrarad en juego el mecanismo del articulo 1.413 del Codigo, cuando como en
este caso, uno de los titulares de la inscripcion es precisamente la mujer ca-
sada en su relacién con los bienes gananciales, y €ello con total y absoluta inde-
pendencia de 1a persona que llevéd a cabo el percibo de la cantidad importe del
crédito, que ocasionara con tal acto la extincién de la obligacién; por todo lo
cual habrda de llegarse a la conclusién de ser necesario el consentimiento de la
esposa del acreedor cancelante para efectuar la cancelaciéony.

(14) Al csepararse la doctrina derivada de las Resoluciones que se comen-
tan de lo dispuesto en los textos reglamentarios reformados en 1959, se hace
patente la urgente necesidad de su reforma para evitar antinomias desconcer-
tantes.

(15) Puede verse la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1964.
En la nota 27 se hacen algunas consideraciones sobre la misma.

(16) Fancisco Boner: Jurisprudencia registral, en «Revista de Legislacion
v Jurisprudencia», 1964, pag. 993.
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levantada durante mucho tiempo sobre la base de considerar a la
cancelacion de hipoteca como un acto dispositivo, como un ejercicio
del jus disponendi: mas ya resultaria congruente con la legislacion
positiva el declarar. que el articule 1.413 reformado del Codigo no era
aplicable a tales cancelaciones, segiin afirmd, antes de la reforma
reglamentaria, la Resolucién de 2 de noviembre de 1959. Y ademas
se evitarian las posibles consecuencias perturbadoras que la reciente
posicién doctrinal de la jurisprudencia de la Direccién puede producir
en el futuro, las cuales seran examinadas mas adelante.

Y hecha esta puntualizacion, procede examinar los fundamentos
dialécticos de las citadas Resoluciones.

A) Administracion de la sociedad conyugal por el marido.

Evidente es que, por regla general casi sin excepcion, el marido es
el administrador de la sociedad de gananciales, segiin lo preceptua
el articulo 1.412 del Codigo civil y lo ratifica el 1.413 reformado; y
que como tal administrador se halla facultado para el cobro de cré-
ditos pertenecientes a la sociedad conyugal, sin infervencién de la
mujer, a la que el Cédigo no concede facultades para inmiscuirse en
aquella administracion, salvo en los casos de prodigalidad, de fraude,
de ausencia, etc.

Pero esa evidencia, no puesta en duda por nadie, no aduce nada
en pro de la tesis de ser innecesario el consentimiento de la mujer
para cancelar hipotecas gananciales. Porque también es sabido que
el padre o, en su caso, la madre son los administradores legales de
los bienes de los hijos menores sometidos a su potestad; y como
tales administradores se hallan facultados para cobrar por si solos
los créditos de que sus hijos sean titulares. Y, sin embargo, no lo es-
tan, a menos de obtener autorizacion judicial, para cancelar las hi-
potecas que garanticen esos créditos cobrados y extinguidos, porque
la jurisprudencia hipotecaria y luego el Reglamento de 1915 (17), han

(17 En nigor, existen bastantes y buenas razones para considerar excesiva
la necesidad de autorizacion judicial en la cancelacién de hipotecas pertene-
cientes a hijos menores de edad. Podria haberse atenuado esta rigurosidad
como se ha hecho con la renuncia de herencias o con las cancelaciones otorga-
das por menores de edad emancipados o habilitados de edad. Puede consultarse
la opinién sobre este punto de dos hipotecaristas ya olvidados, BEraup y LEzON,
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considerado que al supuesto de cancelacion de hipotecas es aplicable
€l articulo 164 del Codigo civil—que exige dicha autorizaciéon para
los actos de enajenaciéon o de gravamen de inmuebles—, y porque
también ahora lo dispone asi el articulo 178 del Reglamento Hipo-
tecario vigente en su apartado primero, que obliga a los representan-
tes legales del fitular registral, para poder cancelar inscripciones o
anontaciones, a obtener las autorizaciones y observar las formalidades
legales exigidas para la enajenacion de inmuebles o derechos reales
sobre los mismos. Tal doctrina la han establecido numerosas Reso-
luciones (18), y entre ellas una recentisima, de 26 de octubre de 1964,
de la que por su importancia se tratara mas adelante.

También los tutores administran los bienes de sus pupilos y pue-
den cobrar los créditos a favor de éstos; pero para cancelar las hipo-
tecas garantizadoras de fales créditos—como acto sujeto a inscrip-
cién—necesitan lg autorizacion del Consejo de familia, a tenor del
numero 5.° del articulo 169 del Cddigo y conforme ha reconocido la
jurisprudencia (Resoluciones de 20 de marzo de 1893, 18 de diciembre
de 1900, etc.).

En cuanto a los apoderados y administradores, el simple poder
para administrar no les autoriza para disponer ni enajenar y tam-
poco para cancelar, si no se hallan facultados para ello de modo ex-
preso; habiendo declarado también la jurisprudencia con reiteracion,
y asi lo reconoce de modo explicito 1a Resolucion de 23 de mayo de
1964, que en muchos supuestos quien tiene facultades para cobrar
no las tiene para cancelar (Resolucion de 19 de julio de 1879, 24 de
septiembre de 1891, 18 de junio de 1893, 30 de octubre de 1912).

Parece innegable, por cuanto antecede, que el hecho de que el
marido sea el administrador de 1a sociedad de gananciales y de que
tenga facultades para cobrar créditos (como la tiene para cobrar el
precio en las ventas) no impide ni es incompatible con el de que para

en su Tratado de Derecho Inmobiliario. tomo II, pag. 150. Acaso la explicacion
se encuentre en la posibilidad de que la autorizacion condicione o garantice el
destino que el padre haya de dar al dinero recibido, Pero, en Derecho positivo,
es indudable que la autorizacién judicial es necesaria.

(18) Pueden citarse las Resoluciones de 16 de septiembre de 1890, 25 de
agosto de 1891, 5 de abril y 31 de octubre de 1892, que exigié la autorizacién judi-
cial para cesion de un crédito hipotecario; 28 de agosto de 1913, que admitié,
como ya lo habia hecho el Tribunal Supremo en un caso anilogo, que la previa
autorizacion judicial fuese sustituida por la aprobacién judicial posterior, y la
muy fundamental de 19 de julio de 1922.
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cancelar hipotecas, esto es, para disponer de bienes asimilados a in-
muebles, necesite el consentimiento de la mujer a tenor del nuevo
articulo 1.413 del C6digo. Del mismo modo, ese marido que cobra y
administra libremente el precio de la venta de una finca ganancial
necesita para formalizar la enajenaciéon el consenso uroris, y .tam-
bién del mismo modo el padre o el tutor que administran los bienes
del hijo o del pupilo y cobran sus créditos y firman las cartas de pago
necesitan para cancelar hipotecas autorizacién del Juez o del Con-
sejo de familia, respectivamente.

B) Accesoriedad de la hipoteca.

BEste principio antiguo, ya un poco maltrecho, es el motor, el Deus
et machina de las Resoluciones comentadas.

Nadie puede poner en duda que en nuestra legislacion el de hipo-
teca es un contrato accesorio de otro contrato o de una obligacién
cuyo cumplimiento asegura. Ya ha sido citado antes el texto de las
Leyes de Partida que asi lo corrobora. La Exposicion de Motivos de
nuestra primitiva Ley Hipotecaria también dijo explicitamente que
la h'poteca era, «<ademas de un derecho real, la garantia de una obli-
gaciéns, y, por tanto, era un contrato accesorio. El nimero 1.° del
articulo 1.857 del Cdédigo civil, 1o mismo que el 104 de la Ley Hipo-
tecaria vigente, tampoco dejan margen para la duda. Jurisprudencia
y doctrina han sido fieles durante mucho tiempo al dogma de la
accesoriedad absoluta de la hipoteca. Y hasta en la practica los pri-
meros Registradores y, con mas cautela, la Dreccién General, se

" sometieron de tal modo a principio tan abscluto, que los primeros
practicaron y la segunda permitié que las hipotecas en garantia de
créditos se cancelasen con s6lo la justificacién auténtica de haber
sido pagados estos ultimos.

La construccién conceptual del principio de accesoriedad es clara
vy sencilla: por un lado, existe un vinculo obligatorio reducible siem-
pre a una prestacion dineraria, y de otro lado, como elemento yuxta-
puesto y accesorio, un derecho real para asegurar dicha prestacion,
subordinado desde el principio hasta €l fin a la entidad obligatoria
principal. Por eso, para Winscheid, la hipoteca presupone un crédito
sin el que no podria surgir ni perecer. A juicio de Diaz MorgNoO, obli-
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gacién e hipoteca van unidas, nacen del mismo origen y deben extin-
guirse a la vez. En el mismo sentido, GALINDO y ESCOSURA, MORELL,
Gavoso ARIas... Todo ello justifica que, como sintesis, GoNzALEZ PaA-
LoMINO afirmase que crédito e hipoteca son «¢matrimonio indisolubles.
Extrayendo de esta teoria sus naturales consecuencias, parece evi-
dente que la extincién, por pago, del crédito determine la de la hi-
poteca, que la desapariciéon de aquél origine automaticamente 1a can-
celacién de ésta. Tal es uno de los fundamentos basicos de las citadas
Resoluciones: que pagado el crédito, éste se ha extinguido y, por
tanto, también ha quedado extinguida la hipoteca en la realidad ju-
ridica.

Y sin embargo..., la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion
han hecho mucho camino, con el progreso de la técnica registral, en
contra de una concepcién tan absoluta del principio de accesoriedad,
auténtica crur de la hipoteca, segun frase feliz de CHamorro. Decia
JERONIMO GONZALEZ que el crédito y la hipoteca pertenecen a dos
esferas del mundo juridico que, segun los estudios modernos, se ha-
llan completamente separadas y que los lazos entre los derechos
reales y los personales presentan para la solidez de su unién las
‘misinas dificultades técnicas que encontraba en las escuelas la des-
composicién del hombre en dos sustancias: cuerpo y alma.

En rigurosa tesis de accesoriedad, podria subsistir el crédito, lo
principal, sin la hipoteca, lo accesorio, y asi ocurre, por ejemplo,
cuando el acreedor, sin cobrar el crédito, renuncia a su garantia y
consente en que se cancele la hipoteca. Pero conforme a aquella te-
sis, nunca podria subsistir 1a hipoteca sin el crédito, €s decir, si éste
se ha extinguido. Y esto hoy también puede ocurrir, porque una cosa
es la extincidon de la hipoteca inter partes y otra su extincién como
derecho real, o sea, erga omnes, respecto de tercero. Esto sucede por-
que la fe publica del Registro no se extiende a las relaciones internas
existentes entre el crédito y el derecho real, lo que implica una rela-
jacién manifiesta de la accesoriedad. Asi, 1a hipoteca puede subsistir
respecto de tercero, aunque €l crédito se haya extinguido, si no se
ha practicado la cancelacioh en el Registro. La hipoteca quéda intah-
'gible, aunque se paralice o aniquile el crédito, porque los intereses
protegidos por los principios sisteméiticos del Registro actuan para
mantener vivo y. eficiente €1 derecho real y, obtener por su exclusiva
virtualidad €l pago. Y es porque entonces, segin opina JERONIMO GON-

3
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zALEZ, la, hipoteca se coloca en primera linea y soporta ella sola la
responsabilidad. Los problemas de cesién, compensacion, novacion, et-
cétera, se hallan centrados sobre normas excepcionales de natura-
leza registral. Y no hay que olvidar los casos de suspension de pagos,
concurso, quiebra, aceptacion de herencia a beneficio de inventario,
efcétera, en que el crédito se paraliza o se destruye, en tanto la hipo-
teca permanece intangible.

La hipoteca, al constituirse, es siempre accesoria. En su génesis,
a priori, no se concibe en nuestro Derecho una hipoteca sin obliga-
cién garantizada. A posteriori, a través de diversas vicisitudes, nues-
tra hipoteca puede sustantivarse, desligandose de la obligacién o
llegando a constituir, en alguna de las nuevas modalidades hipote-
carias admitidas por la legislacién vigente, algo semejante a una
forma de pago de la obligacién. (Recuérdese la hipoteca llamada de
<responsabilidad limitadas o hipoteca auténoma, en la que una vez
constituida sé6lo responde la finca y no existe deudor u obligado
personal) (19).

En cuanto a la legislacion, la Ley Hipotecaria de 1909, avanzando
en la concepcion autondmica de la hipoteca, introdujo el procedi-
miento judicial sumario que, al darse directa e inmediatamente con-
tra los mismos bienes hipotecados, con independencia de la obliga-
cion garantizada, di6 carta de naturaleza en nuestra legislacién a
un proceso ejecutivo de caracter real neto, con eliminacién de toda
accion personal y en el que se desvanecen o esfuman las vicisitudes
que pueden haber afectado al derecho de obligaciéon. También con-
tiene otras normas que se apartan del principio de accesoriedad ab-
soluta. Tal es, por ejemplo, 1a del articulo 82, que exige, para can-
celar, un consentimiento especial del titular del derecho que se can-
cela. No basta en nuestra legislacién que el crédito se haya extin-
guido por una u otra causa, ni aun que la obligacién haya sido pa-
gada, para que la hipoteca aseguradora se cancele en el Registro:
para ello es necesario, por tratarse de un derecho real, el consenti-
miento del titular o de sus representantes. Y asi lo ratifica un texto
reglamentario reciente, introducido en la reforma de 1947, el ar-
ticulo 179, a cuyo tenor, segliin ya se ha dicho anteriormente, no es

(19) Sobre este particular puede verse mi conferencia sobre «La obligacion
personal y la responsabilidad real en las nuevas modalidades de hipoteca». en
los Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo IV, pags. 285 y sigs.
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suficiente para cancelar un crédito hipotecario el que éste se haya
extinguido por pago.

Todo ello pone de relieve que la accesoriedad de la hipoteca no
es tan absoluta, tan drastica, como da a entender el Centro direc-
tivo. Si lo fuese, retrocederiamos a los tiempos iniciales del régimen
inmobiliario registral. Si automaticamente se extinguiese la hipoteca
cuando el acreedor cobra el crédito, también automaticamente ha-
bria que cancelar la hipoteca en el Registro con sélo justificar en
éste el hecho fehaciente del pago. Pero en la actual legislacién esa
cancelacion no es automatica, puesto que en todo caso se exige el
consentimiento del titular inscrito.

Si la inscripcion de hipoteca es constitutiva, si como derecho real
erga omnes nace en el Registro, mediante la inscripcion, es también
en ¢l Registro donde muere, respecto a tercero, mediante la cance-
lacién, que es también constitutiva en cuanto a terceros, después de
la ultima reforma legal.

Si prevaleciese esa teoria de la absoluta accesoriedad del derecho
real de hipoteca con relacién al personal de la obligacion, seria licito
cancelar aquél con solo acreditar de modo fehaciente la extinciéon
por pago de ésta y la peticion del acreedor solicitando la cancelacion.
Esta consecuencia de esa radical teoria accesorista y civilista rev.ste
enorme trascendencia. Piénsese en que hoy los principales estable-
cimientos de crédito inmobiliario—Banco Hipotecario, Banco de Cré-
dito para la Construccion, Caja Postal de Ahorros, Instifuto Nacional
de Prevision, Instituto de la Vivienda, etc.—son organismos oficiales,
hacionalizados, y su documentacion es auténtica, fehaciente. Sus cer-
fificaciones acreditativas del pago del crédito hipotecario en union del
oficio de remisién en que los Directores o Gerentes de dichas enti-
dades piblicas insten la cancelacion podrian ser suficiente para la
practica de ésta. Resultaria cumplida la legisiacion civil y, en parte,
también la Hipotecaria. Pero ésta todavia exige un consentimiento
especial, una declaracion de voluntad constatada en instrumento pi-
blico, y por ello han fallado hasta ahora los intentos que ya se han
hecho en ese sentido (20).

(20) Admitida la teoria de la absoluta accesoriedad de la hipoteca, con el
automatismo con que fué interpretada por los Notarios recurrentes, ya no hay
mas que un paso para aceptar la cancelacion de hipoteca mediante simple cer-
tificacion de pago expedida por los servicios de contabilidad de la entidad oficial



270 LA MUJER CASADA

C) Obligacion de cancelar exigible al acreedor que cobra el
crédito.

He aqui otro de los capitales argumentos de las Resoluciones que
se analizan. El marido sigue siendo, aun después de la reforma del
articulo 1.413 del Cdédigo civil, el administrador de la sociedad conyu-
gal y, como tal, esta facultado para cobrar los créditos a ella perte-
necientes. Si los ha cobrado, es evidente que esta obligado a cancelar
la garantia, esto es, 1a hipoteca que los aseguraba; y ante esta obli-
gacidn, resulta superfluo el consentimiento de la mujer, que no tendra
base para una negativa (21).

A esto puede objetarse: a) Que no cabe excluir en absoiuto la po-
sibilidad de fraude a los derechos de la mujer, ya que aunque el ma-
rido afirme haber cobrado, puede ocurrir que no sea cierto. b) Que el
que haya cobrado y tenga la obligacién de cancelar la hipoteca no
impide que para la cancelacién haya de cumplir los requisitos que la
legisiacién hipotecaria, de acuerdo con la reforma del Cédigo civil, le
exige, entre ellos el consentimiento de la mujer. Piénsese en la simi-
litud que existe entre estos supuestos y el de otorgamiento de escri-
tura publica en los casos de venta de fincas gananciales, cuardo el
marido vendedor haya previamente cobrado el precio. En tal hipéte-
sis. que la vida real nos ofrece a diario (22), €l marido esta obligado
por los articulos 1.280 y 1.279 a llenar el requisito de la escritura pu-

acreedora y la peticiéon o consentimiento de cancelacién expresado por el 6rgano
gestor representativo de la misma Es la legislacién hipotecaria y su teoria
sobre la cancelacion basada en el consentimiento y en el instrumento publico.
la barrera que cierra el paso a semejantes tentativas, rechazadas siempre por los
Registradores.

(21) Se dice que velis nolis 1a mujer no tendria mas remedio que consentir
en la cancelacion, toda vez que el marido habia cobrado el crédito; pero eso
puede no ser exacto en los supuestos en que la declaracién o confesién hecha
por el marido de haber cobrado no responda a la realidad. Con 1déntico funda-
mento se podria aducir que la mujer tendria forzosamente que consentir las
enajenaciones de bienes inmuebles gananciales realizadas por el marido, sobre
todo si éste declaraba haber recibido el precio con anterioridad al otorgamiento
de la escritura. Y, sin embargo, la mujer tiene que dar su consentimiento y
puede ejercer un derecho de control, segin Roca SasTRE, o de veto, segin BONET,
vy negarse, si hay motivo fundado, a dar su consentimiento.

(22) Es muy corriente la hipdtesis de que la escritura publica de venta se
otorgue, por marido y mujer, sélo cuando se ha pagado el precio total de la
compra o la parte de él que haya.de entregarse al contado. quedando el resto
aplazado y garantido con hipoteca o.con condicidn resolutoria; pero el contrato
inicial se hace en documento privado suscrito sélo por el marido y a cuya firma
se suele entregar alguna cantidad a cuenta del precio ’
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blica para que la venta pueda inscribirse en el Registro; pero aunque
tenga esa evidente obligacién, ello no empece a que para ese otor-
gamiento haya de récabar también el consentimiento de la mujer,
conforme al nuevo articulo 1.413 del Cédigo.

Y a nuestro juicio, y al del Centro directivo también, como la can-
celacion de hipoteca sigue siendo un acto dispositivo, la necesidad del
consentimiento uxoris resulta innegable; y a mayor abundamiento, al
ordenar la legislacién hipotecaria que esas hipotecas gananciales se
inscriban conjuntamente y sin adscripciéon de cuotas a nombre de
marido y mujer, resulta también evidente que el articulo 82 de la Ley
exige el consentimiento de ambos titulares registrales para la cance-
lacion, con independencia de que uno de ellos, el que haya cobrado,
esté estrictamente obligado a cancelar.

Porque, como luego se vera, lo que resulta inconcebible es que, des-
pués de la doctrina establecida por las citadas Resoluciones, siga vi-
gente el precepto reglamentario que ordena la inscripeion de esos cré-
ditos a nombre de marido y mujer. ;A qué fin, si el marido puede
cancelar por si solo, sin consentimiento y aun sin conocimiento de la
mujer que €s cotitular y participe en los bienes gananciales?

D) Concordancia entre realidad juridica y Registro.

Es éste uno de los postulados de la moderna técnica registral. Su
fundamento es evidente: si el Registro es la férmula mas acabada
de la publicidad inmobiliaria, no ofrece duda que esa publicidad sélo
sera perfecta y conseguira sus objetivos en tanto los libros regis-
trales reflejen la realidad juridica viva y eficiente, no una realidad
pretérita, ineficaz o equivocada. Hasta tal punto reviste importancia
eza indispensable adecuacion, que la Ley Hipotecaria vigente ha con-
sagrado nada menos que un titulo entero, el VI, a esa concordancia
entre el Registro y la realidad juridica. Es, por tanto, plausible que
la jurisprudencia tienda a facilifar y a proteger e2sa armonia entre
la vida juridica real y los pronunciamientos de los folios registrales.

Pero... ¢es que la exigencia del consentimiento uxoris menoscaba,
perturba o violenta esa concordancia? ¢Es que si ¢l asiento de can-
celacién refleja el consenso de la mujer, deja de estar concorde con
la realidad juridica? ’

El pensamiento que inspira la jurisprudencia ultima del Centro
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directivo es sencillo y se intuye con facilidad. Si la hipoteca es abso-
lutamente accesoria de la obligacion asegurada, y ésta se extingue
por pago hecho sélo al marido—que es quien tiene la facultad de
cobrar dentro de 1a sociedad conyugal—, es patente que-la hipoteca
también ha quedado extinguida (y esto es verdad, civilmente): luego
la realidad juridica nos muestra una obligacién y un derecho real
accesorios, ambos extinguidos y, por ende, el Registro debe concor-
darse con esa realidad y admitir la cancelacion otorgada sélo por el
marido, que es el obligado a cancelar, puesto que ha cobrado el
crédito.

Pero aqui se ha olvidado algo esencial, a saber: que el derecho
real solo se extingue en cuanto a tercero, o sea, erga omnes, mediante
la cancelacién, y que ésta se rige por las leyes propias del Registro
Inmobiliario, segiin explicitamente reconoce el Codigo civil, Luego si
la hipoteca ganancial se halla inscrita conjuntamente a nonbre de
ambos cényuges y la cancelacion han de consentirla los titulares re-
gistrales por ella lesionados, y si por afiadidura la propia Ley civil, y
después la reglamentacion hipotecaria, exigen el consentimiento de
la mujer para el otorgamiento de actos dispositivos inmobiliarios,
y uno de ellos es la cancelacion de hipoteca, resulta mas cierto que
el modo de establecer una verdadera correlacién entre realidad juri-
dica y Registro es cancelar la hipoteca ganancial cuando hayan con-
sentido en la cancelacién, no unog, sino los dos c6nyuges. Justamente,
sin el consentimiento de la mujer, sélo existe una extincién de la
obligacién y una extincion inter partes del derecho real garantizador;
pero no una realidad juridica de cancelacion de la hipoteca que deba
reflejar el Registro.

Y que esto es exacto, la propia Direccion General lo ha reconocido
en una Resolucion posterior, la de 26 de octubre de 1964, que denego
la cancelacion de una hipoteca perteneciente a un menor de edad
solo por el padre que habia cobrado €l crédito. En este caso también
se habia extinguido la obligacién y, conforme a la teoria de las ante-
riores Resoluciones, la hipoteca accesoria, y seria necesario concor-
dar el Registro con esa realidad juridica. Sin embargo, la Direccién
General, respetuosa con la jurisprudencia y con el Reglamento Hi-
potecario, exigio para la cancelacién la autorizacion judicial y no se
preocupd poco ni mucho de aquella concordancia. Luego es visto que
€l prescindir de las formalidades, autorizaciones o consentimientos
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aue la legislacion exige para la practica de la cancelacién no pre=
supone concordar el Registro con la realidad juridica, sino quiza todo
lo contrario, es decir, intentar armonizar el contenido de los libros
con una realidad extrarregistral antijuridica.

o

E) Posible perjuicio del propietario de la finca gravada.

Es éste otro argumento que repiten las tres Resoluciones comen-
tadas. Puede prescindirse del consentimiento uroris en la cancelacién
de créditos hipotecarios gananciales, aun estando inscritos a nombre
de ambos conyuges, en gracia a «evitar perjuicios al propietario de
la finca gravadas. .

Dialécticamente este fundamento es endeble. Si la mujer ha de
prestar también su consentimiento, el deudor efectuaréd el pago en
el acto del otorgamiento de la escritura de carta de pago y cance-
lacién de hipoteca cuando concurra la mujer con el marido o éste
con poder bastante de aquélla, 'Y aun cuando €l pago no se efectuase
en el acto del otorgamiento y sea el marido solo quien confiese ha-
berlo recibido, €l mismo trabajo supondra que acuda sé6lo el marido
ante el Notario o que concurra acompafiado de su mujer. Asi se ha
venido practicando desde 1959 sin dificultad alguna, salvo algun caso
excepcional.

Diriase que la jurisprudencia recela del comportamiento feme-
ning y sospecha que la mujer ha de poner trabas infundadas o vetos
inmotivados a la prestacién de su consentimiento. Mas aun en este
extremo caso, su consentimiento puede suplirse con la autorizaci6n
judicial y los gastos que se originen correran a cargo de la sociedad
conyugal del acreedor, nunca del deudor o del propietario de la finca,
si la negativa de la mujer carece de base.

1V. OTRA RESOLUCION POSTERIOR INTERESANTE.

Es la de 26 de octubre de 1964 («B. O. del E.» de 11 de noviembre
del mismo afio), a la que antes se ha hecho referencia.

Franqueado €l camino a la supresién de requisitos y formalismos,
aunque la legislacién los imponga, es dificil contenerse en 1a pen-
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diente, y tras una cliberalizacidén» se intenta obtener otra, y asi su-
cesivamente. Lograda la supresion del consentimiento uroris en la
cancelaciéon de hipotecas gananciales, también se ha pretendido su-
primir la necesidad de la autorizacion judicial en la cancelacién de
las pertenecientes a menores de edad sujetos a patria potestad. Mas
adelante veremos cémo ya otros juristas aspiran a mayores rela-
jaciones.

Se trata en esta reciente Resolucion de una hipoteca constituida
a favor de una menor de edad representada por su padre, y que
éste, por si solo, cancela por haber cobrado la totalidad de la can-
tidad prestada y sus intereses, sin obtener autorizacién judicial. Se
denegé por el Registrador la cancelacién por exigir dicha autoriza-
cién el articulo 164 del Codigo civil y las Resoluciones de 31 de oc-
tubre de 1892 y 19 de julio de 1922. Recurrié el Notario autorizante
alegando que hay que distinguir dos clases de cancelaciones: a) las
que obedecen a haberse pagado la obligacion garantizada, y b) aque-
llas otras en dque la cancelacién no afecta al derecho asegurado. En
el primer supuesto, la cancelacion debe opzerar automdaticamente: la
extincion de la obligacién extingue de modo automéitico la hipoteca.
Si el acreedor, cobrando, se niega a cancelar, pueden obligarle los
Tribunales, segun la Resolucion de 14 de julio de 1925. Invoca como
precedente la reforma del articulo 178 del Reglamento en su pa-
rrafo final

El Presidente de la Audiencia confirmo la nota del Registrador y
la Direccion General confirma dicho auto, considerando que con-
forme ha declarado reiteradamente este Centro, no cabe destacar en
todo préstamo hipotecario exclusivamente el aspecto obligacional
para olvidarse del caracter que tiene toda escritura de carta de pago
y cancelacion de hipoteca, en donde este ultimo acto supone un des-
prendimiento de derechos que equivale a una enajenacion, por lo que
habra de aplicarse el articulo 178 del Reglamento Hipotecario, que
exige al representante legal de toda persona a cuyo favor se hubiere
hecho una inscripcion obtener las autorizaciones y observar las for-
malidades legales exigibles para la enajenacién de bienes inmuebles,
todo ello para cumplir la finalidad del articulo 164 del Cédigo civil,
que establece una serie de garantias en defensa y proteccion del pa-
trimonio de todo menor de edad.

En verdad que este Considerando no guarda similitud alguna con
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los que fundamentaron las tres Resoluciones del mismo afo relati-
vas a cancelaciéon de hipotecas gananciales inscritas a nombre de
ambos conyuges, y que su ajustada doctrina habria bastado de sobra
para justificar la exigencia del consentimiento uzoris en aquellas
cancelaciones. Porque ambos supuestos de cancelacién, el de hipote-
cas de menores y el de hipotecas gananciales, guardan, en el terreno
del Derecho constituido, una analogia sorprendente, rayana en la
identidad. Comprobémoslo.

El articulo 164 del Codigo civil no habla expresamente de cance-
laciéon de hipotecas de menores. Unicamente exige la autorizacion
judicial para que el padre, o 1a madre en su caso, puedan enajenar
o gravar bienes inmuebles. Fué la legislacion hipotecaria—articu-
lo 231 del Reglamento de 1915 y 178 del vigente—, 1a que exigio
también dicha autorizacién para la cancelacion de hipotecas por
estimar que esto era un acto dispositivo, segun habia reconocido re-
iterada jurisprudencia.

Del mismo modo, €l articulo 1.413 reformado del Codigo civil no
habla tampoco de modo expreso de cancelacién de hipotecas; se limi-
ta a exigir el consentimiento de la mujer o, en su defecto, autoriza-
ci6n judicial para que €l marido pueda realizar actos de disposicion
sobre bienes inmuebles gananciales. Y ha sido también la legisla-
cién hipotecaria, al armonizarse con la reforma civil, 1a que ha exigido
ese consentimiento wxoris para la cancelacién de hipotecas ganan-
ciales, por la misma razén de considerarla acto de disposicién—con-
forme sigue sosteniendo el Centro directivo—, y por haber ordenado
que los bienes y derechos presuntivamente gananciales se inscriban
a favor de ambos conyuges. Asi lo han establecido los articulos 95
y 96 del Reglamento Hipofecario y el parrafo final del 178, que no
deja lugar a dudas.

Pues si donde existe la misma razén de Derecho debe recaer
idéntica disposicién legal o jurisprudencial, ¢cémo explicar la dispa-
ridad de criterios entre las Resoluciones de 23 de mayoy 3 y 8 de
junio de 1964 y la de 26 de octubre del mismo afio? Sé6lo pensando
en las posibles antinomias doctrinales de la jurisprudencia a que se
refiere el Profesor Luis Diaz Picazo en reciente monografia (23).

(23) Luis Diaz Picazo: Refleriones sobre la jurisprudencia del Tridbunal
Supremo: la jurisprudencia en broma y en serio, «Revista de Derecho Privadoy.
noviembre de 1964, pags 925 y sigs.



278 LA MUJER CASADA

V. CONSECUENCIAS DE LA DOCTRINA CIVILISTA ADOPTADA
POR LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL.

Conviene reiterar que no me parece mal que se vayan suprimien-
do en los actos juridicos formalidades y requisitos que el espiritu
moderno juzgue superfluos o perturbadores o simplemente onerosos.
A tiempos nuevos corresponden nuevas necesidades y nuevos méto-
dos, y 1o que ayer parecia conveniente, hoy resulta futil ¢ inadecuado.
Asi sucede con muchos formalismos, autorizaciones, licencias, apro-
baciones, efc., que suelen ser residuos inservibles de un pretérito mas
o0 menos lejano. Pero ello debe suceder en todo caso por la via nor-
mal juridica, esto es, por mandato legislativo o reglamentario, y no
por el atajo de unas decisiones jurisprudenciales, cuya misién inte-
gradora“del Derecho sélo debe tener lugar cuando existan lagunas
legislativas.

El que, sin base legal, una sentencia o una resolucién prescinda
de determinadas formalidades, inspirada en €l plausible deseo de
facilitar el trafico juridico, de simplificarlo, sobre ser peligroso, en
cuanto implica invasién de competencias, suele resultar muchas veces
la, causa de maximas dificultades. Al fin y al cabo, €l Derecho es
pura forma, y quienes le aplican deben respetar su propia natura-
leza formal.

a) Las facilidades en el Registro.

Prescindir del consentimiento uxoris en la cancelacion de hipo-
tecas gananciales, representa, a no dudarlo, una «facilidads> de las
que tanto cautivan a los juristas ingenuos. También lo es omitir la
autorizacion judicial en la cancelacién de créditos hipotecarios per-
tenecientes a menores de edad sujetos a la patria potestad, o no re-
cabar la autorizacién del Consejo de familia para que €l tutor can-
cele las hipotecas de sus pupilos, aunque haya cobrado el crédito.
Y aun mucho méas se simplificaria y facilitaria la contrataciéon y.el
trafico de fincas por el momento si el marido volviese a disponer
libremente de los inmuebles gananciales sin consentimiento ni. in-
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tervencion de la mujer, y s1 el Notario pudiese autorizar las escritu-
ras de venta otorgadas so6lo por el marido, y el Registrador pudiese
inscribirlas, aunque dejase sujeta la propiedad a futuras posibles
revocaciones.

_Ensefia la experiencia que tanto en el orden juridico como en el
moral, si se incurre en una claudicacion indefectiblemente va se-
guida de otras, acaso mayores. Y asi lo comprueba que, apenas dic-
tadas las tres Resoluciones comentadas, haya tenido que dar mar-
cha atras el Centro directivo y exigir en una nueva Resolucién el
cumplimiento de las formalidades exigidas por el Reglarento para
la cancelacion de hipotecas de menores, aunque aquéllas resulten
antipaticas o se estime que son inoperantes. Conocida la tesis'de
aquella jurisprudencia y su fundamental argumentacién basada en
la accesoriedad absoluta de la hipofeca, tan resaltada por algunos
Notarios (24), no es de extrafiar que alguien pensase: si el pago dé
la obligacién presupone automaticamente la extincién de la hipoteca
y. por tanto ésta debe cancelarse, (por qué cuando un padre ha
cobrado un crédito hipotecario de su hijo menor no va a podér can-
celar por si solo el asiento registral? ¢(No se ponen asi en armoénica
concordancia la realidad juridica y los libros del Registro? (No se
evitan asi gastos y dilaciones al propietario de la finca gravada?
Y, en verdad, que desde esos puntos de vista, no le faltaria razén a
quien pensase de este modo. Tal es la génesis del recurso resuelto
por la Resolucion de 26 de octubre de 1964, antes referida, y en la
que el Centro directivo ha vuelto por los fueros de la doctrina tra-

(24) Cabe citar, en este sentido. la argumentacion del Notario en el recurso
que did lugar a la Resolucion de 25 de octubre de 1964, pues en ella defendid
nada menos que la cancelacion automdtica de la hipoteca al extinguirse la
obligacion garantizada. M1 demostrada admiracion hacia la institucién y las
funciones notariales hispanas, tan diferentes y tan superiores a las extranjeras,
me hizo defender siempre la necesiddad de una intima y maxima compenetra-
c16n entre nuectro Notariado y la legislacién hipotecaria y el sistema registral
no ya por la comunidad de intereses. sino porque los actuales Notarios y Re-
gistradores, tan diferentes a los antiguos escribanos y contadores, estamos her-
manados ccmo hijos que somos de una misma mairiz fecunda: la legislacion
hipotecaria de 1861 Y por ello, 1gual que hace anos me resultaba inconcebible
el que algunos itustres Notarios ensalzasen a un hipotético «tio Celedonion,
desprovisto de toda titulacién, prefiriéndole a un titular registral, provisto de
instrumen{o ptblico. recibos fiscales e inscripcién en el Registro, también ahora
me desconcierta el que esclarecidos fedatarios se obstinen en contemplar la can-
celaci6on solo a través de un puro prisma civilista, olvidando su caracter predo-
minantemente hipotecario
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dicional en materia de cancelacion, a la que siempre ha considerado,
en buena ortodoxia hipotecaria, como acto dispositivo.

Y ya en el camino de lo que pueden denominarse «facilidades
excesivas» no falta quien haya defendido la posibilidad de inscribir
las enajenaciones de inmuebles gananciales realizadas sélo por €l
marido, s1 bien dejando sujeta la validez de las mismas a la posible
impugnacién por la mujer o sus herederos (25). Se basa esta peli-
grosa teoria en la similitud que se dice existe entre el supuesto de
enajenacion por el marido de bienes gananciales sin consentimiento
de la mujer y la enajenacién por la mujer de parafernales sin licencia
marital; y en que como para esta segunda hipotesis el articulo 94
del Reglamento Hipotecario autoriza la inscripcién haciéndose cons-
tar en ésta la falta de dicha licencia cuando fuere necesaria, por la
misma razon debierg admitirse la inscripeion de los actos dispositivos
sobre gananciales otorgados s6lo por el marido.

Dejando aparte que con ello se falta abiertamente a lo taxati-
vamente dispuesto por el Codigo civil, y a que esa pretendida simi-
litud entre un supuesto y otro €s muy discutible, segun mas adelante
veremos, lo cierto es que con esa doctrina se echan por tierra los
s6lidos cimientos de nuestra legislaciéon hipotecaria y en muy pocos
afios nuestro Registro de 1a Propiedad se convertiria en algo ineficaz
e inservible.

Tenemos la experiencia de lo ocurrido con la ihscri-pci()n de las
disposiciones inmobiliarias por la mujer sin licencia del marido. Se
ha inscrito la propiedad de muchas fincas sujetas a posible revoca-
cion y, lo que es peor, se ha dificultado enormemente la cancelac:ién
o0 ¢purgas de esas causas resolutorias, hasta el extremo de que la
ultima reforma reglamentaria tuvo que afiadir un nuevo parrafo al
articulo 94, arbitrando un medio sui generis de constatar por nota
marginal el transcurso de cuatro afos desde la disolucién del matri-
monio, aunque sin atreverse a dar eficacia liberatoria a esa consta-
tacion,

Pues piénsese en lo que ocurriria si 1a facilitona doctrina de Azpiazu
prevaleciera. En un par de generaciones seria dificil encontrar fin-
cas que no estuvieren afectas a esa posible causa de revocacién; e
imaginese lo dificil que resultaria precisar la fecha de disolucién de

(25) J. AzpP1azU Rurz: El articulo 1413 del Cdédigo civil, en esta misma RE-
visTa CriTica, 1964, pags. 475 v sigs.
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ccctledades conyugales, a las que hubiere pertenecido anteriormente
la finca, y obtener las necesarias certificaciones de defuncién de
alguno de los conyuges. El Registro tuvo por principal finalidad, se-
gan la Exposicion de Motivos, dar seguridad y certeza al dominio para
facilitar el crédito territorial asentédndole sobre sélidas bases. Pues
con esa doctrina las fincas dejarian de ser aptas para el crédito hi-
potecario e incluso el comercio inmobiliario se paralizaria o, por lo
menoes, se depreciaria.

Desengafiese el habil jurista que es Azprazu. La mejor proteccion
que €l Registro puede ofrecer a la mujer casada para que el marido
no disponga de los bienes gananciales o presuntivamente ganancia-
les sin contar con ella no es dejar a salvo para el futuro sus derechos
o los de sus herederos, con lo que solo se conseguiria volver a oscu-
recer el Registro con causas de revocacion y afecciones intranquili-
zadoras (26). La mejor proteccion, la mas eficaz defensa, es la que
claramente establece €l Cdédigo civil y, completandole, el Reglamento
Hipotecario, esto es, rechazar el titulo transmisivo que se presente
en el Registro sin que la mujer lo haya consentido, por considerar
que la transmision no se ha ajustado a la Ley.’

Lo que en realidad ocurre es que una gran parte de los juristas
espafoles—Notarios, Registradores, Jueces—han visto con escasa o
ninguna simpatia la modificacién del articulo 1.413 del Cédigo civil.
Bs la triste suerte reservada a las reformas legales timidas, interme-
dias, de <«quiero y no me atrevos. En punto a la disposicion de in-
muebles gananciales se ofrecian al legislador dos caminos en absoluto
dispares: o aceptar el statu quo, manteniedo en su plenitud la auto-
ridad marital y con ella la facultad casi abscluta de disposicién por

(26) No debe olvidarse que el precepto del articulo 94 del Reglamento Hipo-
tecario, inspirado en la jurisprudencia y en el articulo 169 del Reglamento Nota-
rial. no merecié critica favorable a los hipotecaristas. En primer lugar, porque
al permitirse la inscripcién de actos o contratos otorgados sin capacidad com-
pleta, te corre el riesgo de provocar o fomentar tales otorgamientos imperfec-
tos, que un Reglamento Notarial anterior calificé de «corruptela»; y en segundo
lugar, porque 1inscribir derechos de validez insegura, dominios sujetos a posi-
ble revocacién, no estd muy conforme con los postulados de nuestro sistema, en
cuanto esas inscripciones no contribuyen a dar certidumbre al dominio, ni a
garantizar suficientemente la propiedad ni a asentar sobre sélidas bases el
ctédito territorial. Con razon escribia un competente Registrador, José MaRTINEZ
SaNTONJA, en esta misma REvista CrITica, 1940, pag. 649: «Una inscripcion en
cuyo frontis hay que escribir jAlerta! ;jPehgro!, "esta inscripcién es anulable,
o_inmoviliza la finca o derecho a que afecta o puede acarrear dolorosas conse-
cuencias a quien, osado, se atreéva a adentrarse en sus peligros». '
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el marido, o, acompasando la reforma a las exigencias de los tiempos
modernos y teniendo en cuenta que la mujer de nuestros dias con-
tribuye también con su trabajo a la creaciéon del patrimonio ganan-
cial, del que es, en definitiva, cotitular, igualar a ambos cényuges en
punto a la disposicion de esos bienes, sobre todo si son inmuebles.
Esta ultima solucién que prevalece en algunas legislaciones y, por
ofras causas, en Aragén, es la que de verdad protege a la mujer y la
coloca en el plano en que, en otros ordenes, €l actual modo de vivir
ya la ha colocado. Pero el legislador de 1958 eligio un camino ecléc-
tico y utilizé6 un instrumento imperfecto: el de un consentimiento
que, a fuerza de interpretaciones, de sutilezas y de teorias, ya apenas
se sabe qué es lo que es: si un negocio de asentimiento, que no es
parte del negocio transmisivo, sino soélo requisito de su eficacia, se-
gun CAmara; si algo similar a la licencia marital, con la que tiene
estrecho parentesco y paralelismo, segin dice el Tribunal Supremo
en su sentencia de 13 de marzo de 1964 (27); si un derecho de veto

(27) Esta sentencia del Tribunal Supremo. citada por CANOVAS y por AzPiazu,
no deja de suscitar algunos reparos. Dicha sentencia, que reputa al consenti-
miento uxoris como un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona
la repercusién de la disposicion en su propia esfera juridica, estima viable aplicar
por analogia las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto cientifica como
legal, a proposito de la licencia marital para «solucionar las lagunas que la regla-
.mentacién del consentimiento uxoris originan. Aqui el Tribunal Supremo olvida,
en primer lugar. que en lo que se refiere a los actos dispositivos sobre inmue-
bles y derechos reales gananciales o presuntivamente gananciales inscritos, no
.existe tal laguna de reglamentacion justificativa de una aplicacién analégica.
pues fué colmada cumplidamente por el Reglamento Hipotecario, cuya ultima
reforma aprobada por el Consejo de Estado y el de Ministros, tuvo por finalidad
.en ese aspecto recoger las repercusiones registrales e hipotecarias de la modi-
ficaciéon del Coédigo civil y dicté las reglas oportunas para la inscripcién y la
disposicién de aquella clase de bienes. La similitud, por otra parte, entre el con-
sentimiento uxoris y la licencia marital dista mucho de ser exacta, Esta ultima
es un complemento de la capacidad de la mujer casada para la realizacién de
clertos actos juridicos, no s6lo dispositivos. sino también de orden muy distinto.
como comparecer en juicio, por ejemplo. Tal licencia es un requisito habilitante
—procedente de la incapacidad de la mujer en el Derecho Romano, primero por
estar sometida a tutela y luego por entrar bajo la manu del marido—que en la
técnica actual se sustituye, cuando el marido no puede o abusivamente se niega
a darla. por la habilitacién judicial. El consentimiento de la mujer, en cambio,
no afecta para nada a ia capacidad del marido—lo que no se compaginaria
con el ejercicio por éste de la jefatura familiar—, sino que representa una de-
claracion de voluntad coincidente con la del marido y expresiva de una con-
firmacidn, ratificacién o adhesion a la disposicién consentida también por éste.
Con la interpretacién que el Tribunal Supremo da al nuevo articulo 1413 del
Codigo, éste resulta francamente inoperante, y para llegar a tan nulo resultado
no se habria efectuado esa reforma legal. En efecto, si pudiese prescindirse del
consentimiento de la mujer—lo mismo que se puede prescindir de la licencia
marital—, dejando a salvo el derecho de la mujer o de sus herederos a impug-
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0 un jus prohibendi concedido a la mujer, conforme a la opinién del
ilustre Magistrado y Profesor FrRancisco BoNET (28); o si, finalmente,
un consentimiento de control para que €l marido no abuse de sus
facultades dispositivas, segun piensa €l maestro de todos, Roca Sas-
TRE. Ante tal diversidad de criterios es preferible atenerse al valor
semantico y juridico de la letra de la Ley y preguntar: ¢Es idéntico
asentir que consentir? ¢Es lo mismo consentir que controlar o vetar?
¢No indica el consentimiento la concurrencia de dos voluntades por
lo menos? Y scomo podra la mujer ejercitar un derecho de veto si
no conoce, si no esta enterada de lo que puede vetar? Porque si el
marido vende una finca o cancela una hipoteca, ambas presuntiva-
mente gananciales, sin intervencion de la mujer, ¢(cémo podra ésta
disentir o prohibir, ni aun controlar siquiera? Ello implicaria un pre-

nar los actos dispositivos realizados sin aquél, 1a reforma seria innecesaria, ya
que el primitivo articulo 1.413 disponia que toda enajenacién o convenio que
sobre los bienes de la sociedad de gananciales hiciese el marido en contraven-
cién de este Codigo o en fraude de la mujer, no perjudicara a ésta ni a sus
herederos. Si no obstante lo dispuesto en el nuevo articulo 1.413 en el sentido
de aumentar las facultades de la mujer en orden a la disposiciéon de gananciales,
el marido pudiese por si solo enajenar dichos bienes validamente y mediante
titulos inscribibles en el Registro, aunque se dejase a salvo el posible derecho de
impugnacién de las enajenaciones fraudulentas: ¢Para qué serviria la reforma?
+En qué habria mejorado la condicién de la mujer y qué habrian aumentado
sus facultades, si ese derecho de impugnacion ya se lo habia reconocido el citado
articulo en su redaccién primitiva? Esto lo advirtié sagazmente el Notario
BoRRACHERO cuando decia en 1959: «Parece deducirse del tercer parrafo de
dicho articulo que el marido podra realizar actos de disposicién sin consenti-
miento de la mujer, o sea, contraviniendo lo dispuesto en el Codigo, siempre que
esos actos no perjudiquen a la mujer ni a sus herederos. La interpretacion lite-
ral de este parrafo nos lleva directamente a ello, pero en este caso la reforma
seria totalmente innocua y las cosas habria que haberlas dejado como estabany
(en esta misma REvVISTA, pag. 245, 1959). Y debe rechazarse esa interpretacion
porque es principio de Derecho, sancionado por la jurisprudencia (sentencias
de 2 de julio de 1873 y 25 de marzo de 1915), que debe desecharse toda interpre-
tacién o inteligencia que conduzea al absurdo, y absurdo es que una reforma
legal tan profunda se condene a lg esterilidad mas completa, sin olvidar, final-
mente, que contra preceptos legislativos claros y terminantes no son de estimar
argumentos de analogia ni puede prevalecer el principio de que donde la razdén
es la misma, idéntica debe ser la regla de Derecho (sentencia de 21 de febrero
de 1900). En suma, 2 mi juicio no caben sutilezas, ni doctrinas exéticas. como
la del negocio de asentimiento germanica: el legislador y el nuevo articulo 1.413
del C6digo han querido que la disposicién de inmuebles gananciales se realice
por el marido con el consentimiento de la mujer, y si en el acto transmisivo no
concurren ambos consensos—o antes o después—, la enajenacién es contraria a
la Ley y, por tanto, no debe inscribirse en el Registro. Y asi, ademéas. lo ha
entendido el legislador al acopiar el Reglamento Hipotecario a la nueva orien-
tacion del Cédigo.

(28) FRrancisco BonET: Jurisprudencia registral, en «Revista de Legislacion
y Jurisprudencia, 1964, pag. 993,
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vio tramite de notificacidén o requerimiento que no estuvo nunca en
la mente del legislador.

La causa de los problemas que suscita la reforma, del articulo 1.413
es que ha venido a romper una tradicion patria de siglos en orden
a la disposicién de bienes de la sociedad legal de gananciales; y, con-
fiésenlo o0 no, todos los esfuerzos de los defensores a ultranza de lo
tradicional, llevados por un misoneismo acaso subconsciente, se en-
derezan a dar con el medio mas sutil y delicado, de acatar 1a re-
forma, eso si, pero sin cumplirla (29).

‘Descendiendo ahora a las aplicaciones practicas de la nueva doc-
trina de la jurisprudencia registral, conviene apuntar algunos su-
puestos que se han de presentar en la vida real y en los cuales aquella
doctrina no parece aplicable.

b) Hipotecus constituidas e inscritas a favor de marido y mujer.

No es insolito, sobre todo en algunas regiones, que comparezcan
en la escritura de préstamo hipotecario el acreedor y su esposa y que
a favor de ambos, sin especificacién de cuotas o con ¢lla, pero sin
aducirse la procedencia del dinero, se constituya la hipoteca y tam-
bién, como es natural, a favor de ambos se inscriba en el Registro.

Se trata, indiscutiblemente, de una hipoteca presuntivamente
ganancial y con arreglo a la actual doctring del Centro directivo po-
dra ser cancelada solo por el marido, si cobra el crédito. Esto a todas
luces parece excesivo y opuesto a las normas y principios hipoteca-
rios y a la titularidad de la mujer que intervino en el acto constitu-
tivo y que después, al prescindirse de ella, se ve preterida y en peor
posicién que antes de la reforma del Codigo. Lo mas seguro es que,
pese a la jurisprudencia, los Registradores exijan en esta hipétesis
el consentimiento de la mujer para la cancelacién, si guieren eludir
posibles responsabilidades. )

(29) El mismo Ginis Cinovas, de ordinario tan ponderado y circunspecto,
llega a decir: «A nosotros, cuanto sea poner cortapisas... a la profunda reforma
del articulo 1.413 del Codigo'civil, nos meréce placemesy (en esta misma REVISTA
CRrITICA, 1964, pag. 799). L v



LA MUJER CASADA 285

. ‘ ¢) Casos.de cesion y de posposicion de hipoteca.

Si el marido puede por si solo cancelar las hipotecas gananciales,
aunque figuren inscritas a nombre de ambos cényuges, es evidente
que puede lo m4s, que es extinguir, hacer desaparecer o0 dar muerte
juridica al derecho real. Y si es principio de Derecho, admitido por
la jurisprudencia, que <«quien puede lo mas, puede lo menos», sera
también evidente que ese marido por si solo podr4 ceder a tercero el
crédito hipotecario y podra posponerle a otros acreedores.

Y ante esto cabe preguntar: ¢Es que tal vez esa cesién, esa pos-
posicién, no son actos dispositivos? ¢No equivale la cesién a una ena-
jenacién, aunque también el precio de aquélla pueda interpretarse
como una forma de pago? ¢(Deberan los Registradores exigir el con-
sentimiento uxoris para esos actos dispositivos o se avendran a seguir
prescindiendo de la intervencién de la mujer, como si no se hubiese
reformado el Cédigo ni el Reglamento Hipotecario?

d) Caso de subhipoteca.

Es'ésta una figura juridica muy poco frecuente; pero alguna que
otra vez encarna en la realidad. Y a ella puede aplicarse lo dicho
antgrior’mente. ¢Podra el marido por si sole gravar el crédito hipote-
cario ganancial con una hipoteca? Si puede cancelar, también podra
hacerlo; pero como no se puede dudar de que hipotecar es disponer,
es gravar, es casi seguro que los Registradores sigan exigiendo en es-
tos supuestos el consentimiento de la mujer, si se halla inscrito el
crédito a nombre de ambos cényuges.

e) Modificacién reglamentaria indispensable.

Y esto nos lleva a admitir la necesidad, si ha de prevalecer la
doctrina sustentada en las comentadas Resoluciones, de volver a
modificar el Reglamento Hipotecario.

" Es de todo punto ‘ilégico que si el marido puede cancelarlos. por
si” 50lo ‘se sigan inscribiendo los créditos hipotecarios gananciales a
nombre de los dos cényuges conjuntamente. Debera  volverse al sis-

4
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tema anterior a la reforma. Bastara agregar unas palabras a la regla
primera del articulo 95 de forma que venga a decir: «... se-inscribi-
ran, con excepcién del derecho de hipoteca, a nombre de ambos con-
juntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugals.
Y para completar la nueva orientacion, deberdn suprimirse en el
parrafo final del articulo 178 del mismo Reglamento las palabras
<inscritas a su nombres.

Con estos pequeiios retoques desapareceran los obstaculos que la
reglamentacién hipotecaria ofrece a la reciente jurisprudencia re-
gistral, aunque subsista el inconveniente de que la cancelacién se ha
reputado siempre como acto dispositivo y, si 1o es, debiera serle de
aplicaciéon la reforma del 1.413 del Codigo civil.

-Pero, en fin, los Registradores ya sabran a qué atenerse y no se
encontraran en la perplejidad que produce una tendencia jurispru-
dencial cuando no se compaging con las normas que ellos, como fun-
cionarios, han de aplicar.

Se dira: ¢Y no se dejara indefensa a la mujer, como lo estaba
antes de la reforma del Codigo, si se mantiene esa tendencia juris-
prudencial y se acomoda a ella el espiritu y la letra del Reglamento
Hipotecario? )

Pero este es otro problema en el que no debe entrar este trabajo.
Los generosos esfuerzos de ciertas juristas destacadas, como Erisa
BARTOMEU, MERCEDES F6rMICA ¥ alguna otra, en pro de la igualdad
juridica de ambos sexos, lograron crear un estado de conciencia que
hizo posible la reforma del Cédigo en 1958. Pero esa reforma fué
timida y tal vez ineficaz. Son ellas las que han de arbitrar nuevas
férmulas mas sencillas y eficaces, a fin de que nuestra legislacion
civil no quede desfasada en este punto con relacién a lo que las
nuevas orientaciones juridicas de la vida moderna exigen imperio-
samente,

VI. CONCLUSIONES.

En rigor, mas que conclusiones o sintesis, 1o que a continuaciéon
se expone son breves puntualizaciones sobre algunos de los aspectos
mais interesantes de los problemas esbozados en este fatigoso trabajo.
Son las siguientes:

)
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" @) " El permitir la cancelacién de hipotecas gananciales sélo por
el marido sin consentimiento de la mujer, sobre equivaler a una
interpretacion civilista de las normas que rigen la cancelacion, no
obstante lo dispuesto en el articulo 1.880 del Cédigo civil, representa
un imprevisto retroceso en la concepecién tradicional y progresiva de
la cancelacién hipotecaria, que fué siempre considerada como acto
dispositivo, no ya pbr la jurisprudencia y la doctrina, sino también
por la legislacién, en los articulos 231 del Reglamento de 1915 y en
el 178 del de 1947.

b) Que, aun reconociendo que la nueva doctrina mantenida por
el Centro directivo tiende a simplificar y facilitar la cancelacién al
facultar al marido para cancelar por si solo 1as hipotecas ganancia-
les cuando se pague la obligacion asegurada, lo cierto es que esa
doctrina no se compagina con lo preceptuado por la reforma del
Reglamento Hipotecario de 1959, que se propuso recoger en la legis-
lacién registral las ineludibles repercusiones de la reforma del ar-
ticulo 1.413 del Cédigo civil en 1958 y que ha estado vigente durante
un lustro, tahto en lo relativo a la inscripcién de los créditos hipo-
tecarios gananciales a favor de ambos cényuges conjuntamente como
en lo referente a la necesidad del consentimiento de marido y mujer
para su cancelacién.

¢) Que esa nueva doctrina puede irrogar perjuicios en algtn
caso—por fortuna excepcional—a la mujer a cuyo nombre figure
inscrita la hipoteca conjuntamente con su marido, puesto que no
ya sin su consenso, sino sin su conocimiento siquiera, se podré can-
celar dicho derecho real, y ello parece poco ajustado al espiritu y la
letra y a la finalidad de la ultima reforma del Coédigo civil, que quiso
dar intervencién directa a la mujer en la disposicién del patrimonio
inmueble de la sociedad legal de gananciales.

d) Que si se ha de mantener en 1o sucesivo la doctrina juris-
prudencial sustentada en las citadas Resoluciones, deben ser nueva-
mente reformados los articulos 95, nimero 1.°, y 178, parrafo final
del Reglamento Hipotecario para restablecer la necesaria concor-
dancia entre legislacién y jurisprudencia, maxime teniendo en cuen-
ta que, manteniendo aquella doctrina, carece de toda posible jus-
tificacién el que se sigan inscribiendo los créditos hipotecarios pre-
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suntivamente gananciales a nombre de marido y mujer si sélo éste
queda facultado para cancelarlos.

e) Que mantener en la época presente la teoria de la acceso-
riedad absoluta de la hipoteca hasta el punto de que baste el pago
del crédito asegurado para que se repute automaticamente extin-
guido el derecho real en la realidad juridica, puede conducir, pres-
cindiendo de su opaosicién a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley
Hipotecaria y en el 179 de su Reglamento, a retroceder a los tiempos
iniciales de nuestro sistema registral y a que vuelvan a cancelarse
las hipotecas con so6lo la justificacién fehaciente de la carta de pago
del crédito asegurado y la peticion legitimada documentalmente del
acreedor.

J) Que esa teoria olvida ademas que respecto a tercero s6lo.se
extingue la hipoteca por su cancelacion (art. 76 de la Ley Hipote-
caria), y, por consiguiente, el derecho real esgrimible erga omnes sélo
queda extinguido, no por el pago del crédito, sino por la cancelacién
del asiento registral.

g) Que, por fortuna, el Centro directivo ha reaccionado en su
Resolucion de 26 de octubre de 1964, en la que reconoce que no debe
destacarse en todo préstamo hipotecario exclusivamente el aspecto
obligacional (version civilista) y olvidarse del caracter dispositivo, de
desprendimiento de derechos equivalente a una enajenacién que tie-
ne toda escritura de carta de pago y cancelacién de hipoteca (ver-
sién hipotecario-registral), con cuya doctrina, concorde con la tra-
dicional, se contradice la afirmada en las tres anteriores Resolucio-
nes referentes a la cancelacién sin el consentimiento uroris.

h) Y, finalmente, que la doctrina de estas ultimas citadas Reso-
luciones parece inaplicable en los supuestos de cesién de créditos
hipotecarios gananciales, subhipoteca, posposicion y modificacién y
en los de cancelacion de hipotecas constituidas e inscritas a favor de
ambos cényuges, sin declaracién de la procedencia del capital pres-
tado, en todos los cuales serd necesario el consentimiento de la
mujer, a pesar de que aquella doctrina debiera serles también de:
aplicacion por €l principio juridico de que quien puede lo mas puede
10 menos. .
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