Enajenaciéon por conyuges de bienes, con

confesion por uno de ellos de que los

mismos fueron adquiridos con dinero
privativo de uno de los consortes

CONSIDERACIONES PRACTICAS EN TORNO A LA <INTERVENCION>
Y «OTORGAMIENTO>.

A) DBIENES MUEBLES.

Sera en términos generales muy escasa la intervencion de es-
critura publica en este caso; s6lo en cierfos supuestos en los que
el objeto contractual es de gran valor; por ejemplo, automadviles,
se decidiran los contratantes a acudir a la Notaria. No obstante,
pudiera darse el caso y el problema surge cuando se trata de dilu-
cidar la férmula del oftorgamiento.

Los bienes muebles, salvo cuando se trata de la hipoteca mobi-
liaria o de la prenda sin desplazamiento, se mueven en el ambito
extra registral, y, por tanto, de momento no nos interesa la legis-
lacién hipotecaria y si el derecho civil puro.

El articulo 1.407 del Cdédigo Civil dispone que «se reputan ga-
nanciales todos los bienes del matrimonio mientras no se pruebe
que pertenecen privativamente al marido o a la mujer».
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Estamos plenamente conformes con la opinién predominante en
la doctrina de que a este respecto la confesion del caracter priva-
tivo del dinero con que se adquirié el bien, hecha por un cényuge
en favor del otro no es prueba, por la razén de gue ello chocaria
contra el articulo 1.232, parrafo 2., el articulo 1.334, el articu-
lo 1.315, que viene a establecer en defecto de régimen econémico
antes del matrimonio como régimen legal el de gananciales, régi-
men que seria burlade y modificado después del matrimonio, si se
admitiera la virtualidad probatoria de esa confesién, contravi-
niendo también el articulo 1.319, todos del Codigo Civil.

En consecuencia, pues, la referida confesion no prueba nada, y,
por tanto, tampoco prueba que los bienes sean gananciales; s6lo
queda en pie la presuncién juris tanftum del antedicho articu-
lo 1.407.

La cuestion se circunscribe a si el Notario debe atenerse a este
articulo al redactar la escritura o a las manifestaciones de los
comparecientes.

En el primer caso los bienes deben tratarse como gananciales y
asi seria el marido el que habria de comparecer a enajenarlos, si la
enajenacion es onerosa (articulo 1.413 del Cadige Civil). Si la enaje-
nacion fuera gratuita no podra hacerla el marido por si solo, salvo
que se tratase de donaciones «<moderadas» para objetos de piedad
o beneficencia, pero sin reservarse el usufructo.

Ante el peligro del término «moderadas», que depende en de-
finitiva de una comparacion entre el valor de lo donado y el cau-
dal de la sociedad de gananciales, por un lado, lo que hace que el
concepto sea plenamente relativo, y, por otro lado, de las circuns-
tancias y motivaciones de la donacién, hace en nuestra opinién
que deba adoptarse como mas segura la intervencién del consen-
timiento sustantivo de los dos conyuges en el acto dispositivo. Al
decir sustantivo, queremos eludir la forma de «licencias del ma-
rido a un consentimiento contractual de la mujer, que es la solu-
cién establecida para la enajenacion de parafernales en el articu-
lo 1.387, asi como el «consentimiento» de la mujer, es decir, la
disposicién del marido con consentimiento de la mujer, que es la
solucién del Coédigo Civil para la enajenacion onerosa de ganan-
ciales inmuebles o establecimientos mercantiles, segiin el articu-
lo 1.413 de dicho Cuerpo legal, en su actual redaccidén, sino que
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aqui habrd que aplicar el «tanto monta, monta tanto» y habrian
de ser los dos conyuges los otorgantes. La formula podria ser:
(En la comparecencia): ... De una parte como donante los cényu-
ges don ... y dofia (Y en la parte dispositiva): Don ... y dofia ...
donan de comun acuerdo a don ... Pero a todo lo que hemos afir-
mado hasta aqui cabe oponer que si la confesién de que €l dinero
con que se adquirieron los bienes era privativo de un cényuge, no
preguzga él que aquéllos lo sean, no quiere decir que por ello sean
gananciales, sino que se «presumerns gananciales, y que en prin-
cipio, en cuanto a la férmula escrituraria, habria que estar a las
manifestaciones de los comparecientes, si bien en buena técnica,
procederia la correspondiente advertencia notarial de que tal con-
fesion no prueba ese caracter privativo y que si el mismo no pu-
diera ser probado por otro medio, €l régimen del bien que se trans-
mite ha de ser el de gananciales.

Esto asi daria lugar a que si no se verificara tal prueba y el
bien hubiera sido enajenado por la mujer con licencia del mari-
do, en aras de que éste hubiera confesado que el dinero con el que
se adquirié era privativo de aquélla, los herederos (si no el marido
por el principio juridico de que nadie puede ir contra sus propios
actos) podrian impugnar la transmision por deficiencia en el otor-
gamiento, ya que éste correspondia exclusivamente al marido, y no
a la mujer con licencia de aquél.

El que, en principio, deba estarse a las manifestaciones de los
comparecientes y, por tanto, a la referida confesion, independien-
temente de la falta de virtualidad probatoria de ésta, resulta
la cuenta a inmuebles, como veremos, del articulo 95 del Re-
glamento Hipotecario, modificado por Decreto de 17 de marzo
de 1959, regla 2.2, para €l supuesto de adquisicién conjunta de cén-
yuges. En principio se admite la virtualidad de la confesién de un
conyuge de que el dinero era privativo del otro y, por ello, lo ad-
quirido se inscribe a nombre de éste haciendo constar la circuns-
tancia de dicha confesion, pero en armonia con la falta de eficacia
probatoria de la confesion, <el asiento no prejuzga la naturaleza
privativa o ganancial de tales bienes».

Estas consideraciones nos mueven a proponer una solucion for-
mularia de «dos cafioness. Podria ser ésta (compareciendo los dos
conyuges):
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... Manifiestan los comparecientes que tales bienes fueron ad-
quiridos canstante matrimonio con dinero de la exclusiva perte-
nencia de ...

1) Si se asigna a -la mujer, en concepto de parafernal. El
otorgamiento se hara por la mujer con licencia del marido (ar-
ticulo 1.378 del Cédigo Civil). Si con el caracter de dote inestimada
y la mujer es mayor de edad, igual solucion (articulo 1.361), aparte
de la posibilidad condicionada del ultimo parrafo del articulo 1.358,
en cuanto a efectos publicos, valores cotizables y bienes fungibles.
Y en todo caso, haciendo constar a continuacién: «y si por no po-
der probarse el referido caracter privativo del dinero, resultare
legalmente ganancial lo enajenado, los dos conyuges prestan su
consentimiento cgonjunto para este acto (si la enajenacién es gra-
tuita), salvo el supuestoc ya examinado con reserva, en el que el
marido puede donar por si solo, en cuyo caso, y como férmula me-
nos segura, podria ponerse: «y si por no poder probarse..., don...
(el marido) otorga su consentimiento sustantivo para este acto,

Si la enajenacion es onerosa, procede la misma solucion ante-
rior, ya que el marido puede enajenar los gananciales muebles por
si solo.

2) Pertenencia privativa asignada al marido:

a) Enajenacion gratuita.—En la «intervencion» se haria cons-
tar: «intervienen don ..., en su propio nombre y derecho y doiia ...
para prestar conjuntamente con su marido, como asi hace, el con-
sentimiento contractual si no se probase el caracter privativo de
los bienes que se va a confesars.

En el supuesto del parrafo 2.o del articulo 1.415 no habria pro-
blemas, pues tanto si los bienes se configuran come privativos del
marido, o ecomo gananciales, puede aquél por si solo enajenarlos,
aunque volvemos a repetir que, dada la inseguridad del concepto
<moderadas», €s mas firme hacer intervenir el consentimiento con-
tractual conjunto de ambos cényuges.

b) Enajenacion onerosa.—No hay problema en este caso, por-
que tratandose de bienes muebles son iguales los requisitos legales
para su disposicion, tanto si los bienes son gananciales como si son
privativos del marido, puesto que el marido puede actuar por si



ENAJENACION POR CONYUGES DE BIENES 403

solo, la Unica razén de ser de intervenir la mujer sera para con-
fesar el caracter privativo de los bienes en favor del marido, cuya
confesion es inoperante, como vimos ya.

B) BIENES INMUEBLES.

Este es el supuesto que cae mas frecuentemente en nuestro
campo.

Sobre el particular, asi como respecto a los establecimientos
mercantiles, 1a Ley de 24 de abril de 1958 ha modificado el articu-
lo 1.413, en el sentido de exigir la intervencién del consentimiento
de la mujer al acto dispositivo del marido si los referidos bienes
son gananciales,

Las soluciones a adoptar en orden a juicio de capacidad y foér-
mula de otorgamiento dependeran igualmente del juego que atri-
buyamos al articulo 1.407 del Codigo Civil y a la confesion del
caracter privativo de uno de los cényuges del dinero con que se
adquirieron los bienes.

Nuestra opinion es, como dijimos, la de que en principio, y como
punto de partida, debe aceptarse la. confesién y el régimen que de
ella resulta sin perjuicio de dejar cubierta la posibilidad de que
el caracter privativo del dinero no sea probado por un medio que
tenga la virtualidad probatoria de la que carece al respecto la con-
fesion,

Segun esto, veamos los siguientes supuestos:

a) Enajenacién gratuita.

l.c Pertenencia privativa asignada a la mujer.

«Si a la misma se la diese el caracter de parafernal, se haria
constar en la «intervencién»: Dofia ..., por su propio nombre y de-
recho, y don ..., para prestar, como asi hace su licencia marital
para este acto, ... ambos, en su propio nombre y derecho, a otor-
gar su consentimiento contractual conjunto, caso de no probarse
el caracter privativo de los bienes que después se confesard.»

Si se la diese el caracter de dote inestimada, se estaria al régi-
men del articule 1.361, ya examinado, otorgando, por tanto, en
este caso, 1a mujer con licencia del marido, si aquélla es mayor de
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edad, y si es menor, con la del marido (segin la opinién predomi-
nante en la doctrina), la del Juez y la de las personas determina-
das en el articulo 1.352, y a continuacion se haria constar igual-
mente: «y para el caso de no resultar probado el caracter priva-
tivo de los bienes que después se confesard, los dos conyuges
intervienen por su propio derecho para otorgar, como asi hacen,
su consentimiento contractual conjunto para este actos.

2. Pertenencia privativa asignada al marido.

En este caso comparecerian los dos cényuges, y en la «inter-
venciéns se diria: «Intervienen don ..., en su propio nombre y de-
recho, para otorgar este acto, y dofia..., también en su propio nom-
bre y derecho, para otorgar, como asi hace, el consentimiento con-
tractual conjunto con su marido, caso de no probarse el caracter
privativo, que se confesard, del dinero con que se adquirieron los
bieness.

b) Enajenacién onerosa.

1. Pertenencia privativa asignada a la mujer.

Si 1a confesién asigna a los bienes el caracter parafernal, en
principio la misma solucién que para las enajenaciones gratuitas.
Se haria, pues, constar en la «intervenciéon»: «Interviene dofia ...,
en su propio nombre y derecho, y don ..., para otorgar, como asi
hace, su licencia marital para este acto, y caso de no resultar pro-
bado el caracter privativo de los bienes que se confesard (aqui ya
varia la solucion, pues por tratarse de enajenacion onerosa el C6-
digo Civil s6lo exige el consentimiento de la mujer al acto del ma-
rido, voluntad adhesiva, distinta, como dijimos, de un consenti-
miento contractual conjunto). Los dos, por su propio derecho, para
disponer el marido y otorgar la mujer el consentimiento prevenido
en el articulo 1.413 del Cédigo Civil.»

Si la confesién asigna. el caracter de dote inestimada a los bie-
nes, se estaria al repetido articulo 1.361, y a continuacién se haria
constar: «Para el caso de no resultar probado el caracter privativo
de los bienes que se confiesan, intervienen ambos en su propio
nombre y derecho para disponer el marido y otorgar la esposa el
consentimiento prevenido en el articulo 1.413 del Cédigo Civil, como
asi hace, para este acto.»
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2. Pertenencia privativa asignada al marido.

En este caso la solucion que proponemos €S que comparezcan
los dos y en la «intervenciéns expresar: «Interviene don ..., por su
propio nombre y derecho, para otorgar este acto, y dofia ..., tam-
bién en su propio nombre y derecho, para otorgar el consenti-
miento prevenido en el articulo 1.413 del Cédigo Civil, a la dispo-
sicién de su marido, caso de no resultar probado el caracter priva-
tivo del dinero con que se adquirieron los bienes que se conjfesard.»

Esta me parece la solucién correcta a las exigencias planteadas
por el articulo 1.407 de nuestro primer Cuerpo legal, en relacion
con las confesiones que asignan caracter privativo a bienes entre
coényuges.

En mi aun escasa practica profesional, he autorizado una es-
critura de venta en la que, por haber confesado el marido que la
finca objeto del contrato habia sido comprada constante matri-
monio con dinero privativo de la mujer, fué tratado como para-
fernal, y, por tanto, fué la mujer la otorgante con licencia marital.
El compafiero Registrador de la Propiedad no admitié la inscrip-
cion, por entender que el bien era «presuntivamente ganancial»,
mientras no se probara €l caracter privativo del dinero, y que de-
bia, por tanto, ser el marido el otorgante, con el consentimiento
de la mujer.

Por no existir en este caso otros interesados en la comunidad
de gananciales, se hizo una subsanacién en ese sentido; subsana-
cién que yo no hubiera verificado en otro caso, porque si bien es
cierto que la confesiéon no es prueba en orden a asignar caracter
privativo a los bienes, no puede obligirseles a que se reconozcan
como gananciales los mismos por no poseer de momento prueba
eficaz que desvirtie la presuncion del articulo 1.407, pues si asi se
hiciera siempre, quedaria una constancia escrita en documento
publico de reconocimiento de un caricter ganancial que quiza no
tenian los bienes, lo cual seria practicamente una barrera insal-
vable cuando trataren los interesados por otros medios de probar
que verdaderamente lo adquirido, por serlo el dinero con que se
adquirioé, era privativo de uno de los conyuges. (Nétese que cuando
la confesién es positiva en orden al caracter ganancial, es decir,
afirmativa de ese caracter, tiene todo su valor probatorio, ya que
no existen ninguna de las razones en contra que hemos recogido
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respecto a la que niega el caracter ganancial.) Precisamente este es
el punto de vista que anima al articulo 95 del Reglamento Hipote-
cario que se refiere a confesiones de «Adquirentess, no de enaje-
nantes respecto a su previa adquisicién. La confesion tiene cons-
tancia registral y se admite en principio cierta virtualidad a la
misma, pues se inscribe la titularidad a nombre del que se reco-
noce por ella propietario, pero en este punto quedan enervadas las
presunciones de exactitud del Registro, pues el «asiento no pre-
juzga la naturaleza de los bienes», segliin dice el citado articulo 95,
y ello es asi, porque tales presunciones de exactitud chocan con la
del articulo 1.407 del Codigo Civil, que es de signo contrario.

EmiLio Casasts HOMET.
Notario.



