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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

8209 Resolucién de 9 de julio de 2014, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la nota de calificacion extendida
por el registrador de la propiedad interino de Bande, por la que se suspende la
inscripcién de una escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacion
parcial de la sociedad de gananciales.

En el recurso interpuesto por don Angel Manuel Rodriguez Dapena, notario de
Celanova, contra la nota de calificacion extendida por el registrador de la Propiedad,
interino de Bande, don José Galan Villaverde, por la que se suspende la inscripciéon de
una escritura de capitulaciones matrimoniales y liquidacién parcial de la sociedad de
gananciales.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada el dia 11 de junio de 2013 por el notario de Celanova,
los conyuges don M. S. R., de nacionalidad espafiola, y dofia A. T. B. S., de nacionalidad
portuguesa, otorgaron escritura de capitulaciones matrimoniales y de liquidacion parcial
de la sociedad ganancial.

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Celanova, fue calificado con la siguiente nota de calificacién: «(...) se suspende la practica
de las inscripciones solicitadas sobre las fincas numeros 1 y 2 de dicha escritura, por los
defectos subsanables siguientes: a) No acreditarse la sujecién al régimen de
gananciales de los esposos don M. S. R. y dofia A. T. B. S., cuyo matrimonio fue celebrado
en Alemania el dia 29 de septiembre del afio 1983, y que segun resulta del Certificado
Literal de matrimonio del Registro Civil del Consulado General de Espafia en Disseldorf,
Alemania, fue celebrado matrimonio civil con arreglo a la ley local alemana. Todo ello
conforme a los siguientes: Hechos: 1. En la escritura de Capitulaciones Matrimoniales y
de Liquidacion Parcial de la Sociedad de Gananciales se indica por el notario autorizante
que los esposos don M. S. R. y dofia A. T. B. S., contrajeron matrimonio el dia 29 de
septiembre del afio 1983 en Minster, Alemania, que, posteriormente, fue inscrito en el
Registro Civil del Consulado General de Espafia en Disseldorf en fecha tres de febrero
de dos mil catorce, al Tomo 54, pagina 199 de la seccién 2.2 de dicho Registro Civil
Consular, y que, a falta de capitulaciones matrimoniales, se rige su matrimonio por el
régimen de la sociedad de gananciales del Cédigo Civil espanol. 2. En dicha escritura
se procede a la liquidacién de la sociedad de gananciales, adjudicandose las fincas a
ambos esposos por mitad y en proindiviso, y se pacta para lo sucesivo el régimen de
participacién, habiéndose inscrito dicha escritura de capitulaciones matrimoniales en el
Registro Civil del Consulado General de Espafa en Disseldorf con fecha tres de febrero
de dos mil catorce, por nota al margen de la inscripcién de matrimonio, segun resulta de
la indicada Certificacién del Registro Consular Espafiol. 3. Como establece el Codigo
Civil en su articulo 9.2: “2. Los efectos del matrimonio se regiran por la ley personal
comun de los cényuges al tiempo de contraerlo; en defecto de esta ley, por la ley personal
o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, elegida por ambos en documento
auténtico otorgado antes de la celebracidon del matrimonio; a falta de esta eleccion, por la
ley de la residencia habitual comun inmediatamente posterior a la celebracién vy, a falta de
dicha residencia, por la del lugar de celebracion del matrimonio”. De todo ello, a la vista
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de los documentos presentados parece deducirse que el matrimonio celebrado entre
dichos cényuges se rige por el sistema aleman de participacion en las ganancias o
comunidad diferida de ganancias (Zugewinngemeinschaft) (arts. 1363-1390 B.G.B), el
cual es el régimen legal vigente en Alemania desde el 1 de julio de 1958; el régimen de
comunidad de bienes (art. 1415 BGB), al igual que el de separacion de bienes (art. 1414
BGB Gitertrennung) solo rige en virtud de acuerdo de los conyuges (art. 1408 BGB
aleman). 4. En consecuencia, si lo que los esposos pretendieron era establecer el
régimen de gananciales del Codigo Civil Espafiol, que seria el correspondiente a la ley
personal del conyuge espafiol, tendrian que aportar documento auténtico otorgado por
ambos conyuges, antes de la celebraciéon del matrimonio, en el que se eligiese dicho
régimen, como sefala el articulo 9.2 del Cédigo Civil anteriormente citado; en caso de no
acreditarse no podrian llevar a cabo la liquidacion de una supuesta sociedad legal de
gananciales, por ser otro el régimen econémico-matrimonial que rige su matrimonio. En el
Certificado Literal de matrimonio del Registro civil del Consulado General de Espafa en
Disseldorf, Alemania, se indica literalmente lo siguiente: “se practica la inscripcion en
virtud de expediente de transcripcion de matrimonio civil celebrado con arreglo a la ley
local alemana”; en consecuencia, el régimen econémico-matrimonial de los citados
esposos es el sistema aleman de participacion en las ganancias o comunidad diferida de
ganancias (Zugewinngemeinschaft), y no el de gananciales del Cédigo Civil, como
manifiestan, sin acreditarlo, los indicados esposos en la referida escritura de capitulaciones
matrimoniales, no procediendo, en consecuencia, la liquidacion de la pretendida sociedad
de gananciales efectuada por dichos cényuges. Fundamentos de Derecho: articulo 9.2
del Codigo Civil, asi como los citados articulos del B.G.B. aleman. Contra la presente
calificacion (...) El plazo del asiento de presentacion sera objeto de prérroga por 60 dias
contados desde la fecha de la ultima notificaciéon de dicha calificacion, conforme al
articulo 323 de la Ley Hipotecaria. Bande, a 18 de marzo de 2014.—El Registrador interino
de Bande (firma ilegible y sello del Registro). Fdo., José Galan Villaverde».

La anterior nota de calificacién fue recurrida, en tiempo y forma por el notario
autorizante mediante presentacion en el Registro de Bande, en base a la siguiente
argumentacién: que el articulo 159 del Reglamento Notarial conduce a que el notario
debe, tras informar a las partes, hacer constar el régimen econdémico supletorio que
corresponda; que se trata de fincas no inmatriculadas por lo que no se afecta a asiento
alguno; que las actas de notoriedad reflejan la manifestacién de las partes sobre su
régimen econoémico; que las capitulaciones fueron inscritas en el Registro Civil; y que el
Unico defecto expresado por el registrador no tiene en cuenta que el matrimonio fue
contraido antes de 1990.

Y

El registrador emitié informe en defensa de su nota el 25 de abril de 2014 y elevo el
expediente ante este Centro Directivo donde tuvo entrada el 30 de abril de 2014.

Fundamentos de derecho

Vistos los articulos 14 y 32 de la Constitucion Espafiola; 5 del Reglamento (UE)
n.° 1259/2010 del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece
una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion
judicial; 9.2 y 9.3, 16.1, 107, 1325, 1333, 1344 y 1431 y siguientes y la disposicion
transitoria primera del Codigo Civil; la disposicion transitoria unica de la Ley 11/1990,
de 15 de octubre: los articulos 205 de la Ley Hipotecaria; 205 del Reglamento Hipotecario;
76y 77 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio 1957; y 263, 264 y 266 de su Reglamento;
159 del Reglamento Notarial de 2 de junio de 1994, modificado por Real Decreto 45/2007,
de 19 de enero; las Sentencias del Tribunal Constitucional 181/2000, de 29 de julio,
y 39/2002, de 14 de febrero; las Sentencias (Sala Primera) del Tribunal Supremo de 6 de
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octubre de 1986, y 11 de febrero de 2005; las sentencias de la Audiencia Provincial de
Baleares de 10 de septiembre de 2002, de la Audiencia Provincial de Huesca de 24
octubre de 2003 y de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de marzo 2009; las
Resoluciones de 20 de septiembre de 1995, 19-4.2 de junio de 2003, 8-3.2 de enero
de 2004 y 12-3.2 de mayo y 22 de noviembre de 2005, todas ellas relativas a Registro
Civil; y las Resoluciones de 23 de agosto y 20 de diciembre de 2011, entre otras.

1. En la resolucion del presente recurso se entremezclan dos temas. El primero es
el relativo a la determinacion de la ley aplicable a los efectos personales y patrimoniales
de un matrimonio en el que se dan las circunstancias que luego se veran. El segundo, la
habilidad del titulo presentado junto a dos actas de notoriedad para proceder a la
inmatriculacion registral de ciertas fincas.

2. Respecto del primer tema, el supuesto de hecho es el siguiente: don M. S. R., de
nacionalidad espafola, y dofia A. T. B. S., de nacionalidad portuguesa, contrajeron
matrimonio en 1983 en Mlnster (Alemania). Su matrimonio fue celebrado, segun consta
en la certificacion del mismo, en la forma prevista en la ley alemana y fue inscrito en el
Registro Civil del Consulado General de Espafia en Dusseldorf (Alemania).

Mediante la escritura ahora calificada, los esposos disuelven la sociedad de
gananciales que manifiestan era el régimen legal aplicable a su matrimonio, al considerar
que la ley espafiola regia ab origine los efectos personales y patrimoniales. Tras liquidar
parcialmente la comunidad, pactan que en lo sucesivo se rija su economia matrimonial
por el régimen de participacion regulado en el Cédigo Civil espafiol.

Seguidamente solicitan, en unién de actas de notoriedad autorizadas por el mismo
notario, en las que se tomaba por notoria la titularidad ganancial de los inmuebles, la
inmatriculacion de las fincas por mitad y pro indiviso, privativamente, de ambos en virtud
de la liquidacion econdmica realizada, tema este ultimo que se tratara mas adelante.

El registrador suspende la practica de los asientos solicitados, en cuanto considera,
que no es posible la inmatriculacion pues no queda acreditado el caracter ganancial de
los bienes por aplicacion vigente del articulo 9.2 y 9.3 del Cadigo Civil. Parte, por tanto,
de la aplicabilidad del articulo 9.2 en la redaccién que le dio la Ley 11/1990 a un
matrimonio celebrado en 1983, sin otra argumentacion al respecto.

El notario autorizante y recurrente alega que la aplicacién de la ley espafiola al
supuesto es obligada dado el principio general de irretroactividad de las normas juridicas.

3. La ley que regula los efectos personales y patrimoniales del matrimonio, ha
sufrido en Espana, en los ultimos cuarenta afios, varias reformas lo que hace posible que
un mismo matrimonio haya transcurrido bajo la vigencia de todas ellas. Asi, la redaccion
previa del Codigo Civil que mantenia vigente la redaccién originaria de los articulos 9, 12,
13 y 14, asi como el articulo 15, cuyo penultimo parrafo establecia que, en todo caso, la
mujer casada seguiria la condicion de su marido. Posteriormente la Ley de Bases 3/1973,
de 17 de marzo, y Decreto 1836 de 31 de mayo de 1974, de reforma del Titulo Preliminar
del Cddigo Civil que dispuso en el articulo 9.3 que el cambio de nacionalidad no alteraria
el régimen econdmico matrimonial, salvo que asi lo acordasen los cényuges.

Es decir, antes de las reformas de 1974 el Cddigo Civil imponia la sujecién de los
cényuges al régimen econémico matrimonial correspondiente a la vecindad civil del varén,
en atencion al principio de unidad familiar y la reforma de 1974 mantuvo como punto de
conexion la ley personal del marido en el momento de contraerse el matrimonio, la cual
habria de aplicarse a falta de capitulaciones matrimoniales y de carencia de una ley
nacional comun durante el matrimonio, concluyendo que era la vecindad civil del marido
la que discernia de modo inalterable y fijaba para siempre —salvo la posibilidad de
capitular— el régimen econémico matrimonial.

Tras la promulgacion de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, el articulo 9.2 senala las
leyes que, en cada supuesto, han de regir los efectos del matrimonio, disponiendo que a
falta de ley personal comun, y de elecciéon de otra realizada por los cényuges en
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documento auténtico, antes de contraer matrimonio, se aplicaria la ley de residencia
habitual comun inmediatamente posterior a la celebracion vy, a falta de dicha residencia, la
del lugar de celebracion del matrimonio.

4. Esta Ley 11/1990, s6lo presenta una disposicién transitoria, relativa a la posible
recuperacion por plazo de un ano de la nacionalidad de la esposa que por seguir la
nacionalidad de su marido la hubiere perdido. De esta parca regulacién transitoria puede
deducirse que al legislador de 1990 no le cupo duda que los matrimonios celebrados
antes de la entrada en vigor de la ley se regian por la ley anterior (cfr. disposicion
transitoria primera del Cédigo Civil).

Por tanto, el primer tema a decidir es si habiendo contraido matrimonio los esposos
antes de la entrada en vigor de la Ley de 15 de octubre de 1990, pero después de la
entrada en vigor de la Constitucién Espafola de 1978 —no se prejuzga ahora supuesto
distinto— sera aplicable la ley anterior a un efecto que se produce en la actualidad, cual
es la decision de los esposos de liquidar su comunidad patrimonial, o si por el contrario,
sera de aplicacion, al carecer de transitorias al respecto, la norma que se encontraba
vigente en el momento de celebracion del matrimonio (arts. 9.2 y 9.3 en redaccién
de 1973-1974).

La decision que se tome es relevante en cuanto conducird bien al régimen de
participacion y comunidad diferida (Zugewinngemeinschaft) establecido con caracter legal
supletorio en el B.G.B, bien a la aplicacién subsidiaria de la sociedad de gananciales, en
los términos vigentes para espanoles sujetos a vecindad gallega en 1983. Soluciones
bien distintas.

5. EI matrimonio se celebra, como se ha indicado, tras la entrada en vigor de la
Constitucién Espafiola. Manteniendo la aplicacion de la ley personal del marido al
matrimonio contraido y hoy vigente, se proyectaria una inconstitucionalidad sobrevenida,
cual es la discriminacién de la preferencia del varén sobre la mujer.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de febrero de 2005 rechaza la eficacia
actual de una solucion discriminatoria, afiadiendo alguna valoracion, aunque insuficiente
a nuestros efectos, como se vera, sobre régimen transitorio a la previa Sentencia del
Tribunal Constitucional 39/2002, de 14 de febrero, que no hace alusion a este tema.

Establece la sala Primera del Tribunal Supremo que la promulgacién de la Constitucion
Espafola, en esta materia, afecta a los matrimonios contraidos con posterioridad al 29 de
diciembre de 1978, fecha de su entrada en vigor, por lo que es inaplicable a las relaciones
econdémicas de los conyuges que contrajeron matrimonio con anterioridad a esa fecha.
Anade que no puede aplicarse retroactivamente la regulacién normativa de los puntos de
conexion que introdujo la Ley de 15 de octubre de 1990, ya que tal retroactividad afectaria
al principio de seguridad juridica.

De estas conclusiones deduce la Sentencia que a los matrimonios contraidos con
anterioridad al Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en la redaccién dada por la Ley de Bases
de 1973, asi como los contraidos con anterioridad a la promulgacién de la Constituciéon
Espafiola se regiran por la ultima ley nacional comun durante el matrimonio y, en su
defecto, por la ley nacional correspondiente al marido al tiempo de su celebracién; que a
los matrimonios contraidos después del 29 de diciembre de 1978, fecha de entrada en
vigor de la Constitucion, hasta la Ley de 15 de octubre de 1990, debera estarse a lo
establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional 39/2002, de 14 de febrero, en
cuanto declara inconstitucional el articulo 9.2 del Cédigo Civil, segun la redacciéon dada
por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, en el inciso «por la ley nacional del marido al
tiempo de la celebracion»; y a los matrimonios contraidos después de la vigencia de la
Ley de 15 de octubre de 1990 se les aplicara la normativa contenida en el articulo 9.2, si
bien debe tenerse en cuenta la modificacion operada posteriormente en el articulo 107
del Cadigo Civil.

La derogacion por inconstitucional del inciso «ley nacional del marido al tiempo de la
celebraciony», plantea su sustitucion por otro criterio, que pese al pronunciamiento
jurisprudencial indicado no debe excluir un efecto bifronte en el tiempo de la Ley 15/1990.
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Al respecto la doctrina ha planteado varias soluciones mas o menos creativas. Teniendo
en cuenta la dificultad de establecer una conexion que regule los efectos del matrimonio
constante éste, las opiniones doctrinales se reconducen a la conveniencia de establecer
una conexion referida a un momento estatico ya sea el inicio o el final, a salvo las
cuestiones patrimoniales que pudieran regularse contractualmente por los esposos.

Lo cierto es que planteado un efecto actual, constante matrimonio, del contraido antes
de vigencia de la Ley de 1990, nada impediria que pudiera aceptarse la retroactividad
como solucién material no discriminatoria, que ha de valorar las circunstancias del
matrimonio, anteriores, posteriores y coetaneas, por este orden, a la celebracion
del matrimonio. Esta solucidn, en el caso concreto nos llevaria a la aplicacion de la ley
alemana.

6. El hecho de que el articulo 9. 2 del Cdédigo Civil elija el momento inicial para
establecer la determinacion de la ley no quiere decir que esa determinacion pueda y en
ocasiones deba fijarse en un momento posterior —con referencia al momento temporal
inicial relevante— a fin de dotar de seguridad las relaciones de los cényuges entre si y con
terceros.

La determinacion de la ley aplicable conforme a datos facticos no planteara problemas
—inter partes— si ambos cényuges de mutuo acuerdo consienten en la valoracién. En otro
caso sera necesario el correspondiente pronunciamiento judicial.

7. Junto a la determinacion de la ley aplicable, el Reglamento (UE) n.° 1259/2010
del Consejo de 20 de diciembre de 2010 por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial, del que
Espafa forma parte, establece, en su articulo 5, la elecciéon por ambos esposos de la ley
aplicable a la separacion y divorcio, a fin asimismo de evitar conflictividad inter partes.

La determinacién de ley, pues, no ha de confundirse, con la eleccidon de ley prevista
en la norma comunitaria.

8. No obstante, en este caso concreto concurren circunstancias especiales que
debe ser valoradas. De una parte, la decision de ambos esposos de determinar, que no
elegir, pues, como se ha indicado, no seria posible una eleccién, entre las circunstancias
mas relevantes concurrentes al inicio de su matrimonio.

Entre ellas cobra fuerza la inscripcion inicial en el Registro Civil consular espafiol de
su matrimonio y sobre todo el hecho de que conste, actualmente, indicado al margen de
su inscripcion, como esta acreditado, que el matrimonio ha capitulado conforme la ley
espafiola y mutado su régimen econémico matrimonial por el de participacion establecido
en los articulos 1431 y siguientes del Cédigo Civil.

9. Si bien es cierto que en la légica del sistema se encuentra la congelacion inicial
de efectos de matrimonio —sin perjuicio de la posibilidad de cambio de su régimen
patrimonial— estableciendo su fijacién en el momento de celebracion del matrimonio, no lo
es menos, que en el caso de los matrimonios contraidos bajo el imperio de la Ley de 1974
ha de tenerse presente que la declaracion de inconstitucionalidad, como se ha indicado,
no ha sido solucionada por el legislador. Por ello aunque la inconstitucionalidad no puede
ser objeto de modulacién en cuanto efecto automatico, nada impide que la laguna legal
quede voluntariamente integrada por la decision de ambos esposos reconociendo, con
caracter retroactivo al inicio de su matrimonio, la aplicacion de ley espanola.

Siendo prueba de los hechos inscritos la inscripcion —e indicacidon— en el Registro
Civil y existiendo una laguna legal no colmada por el legislador, creada por la indicada
declaracion de inconstitucionalidad del dltimo inciso de la anterior redaccion del
articulo 9.2 del Codigo Civil, ha de considerarse suficientemente acreditada la existencia
de sociedad de gananciales entre los esposos.

10. Tema distinto, como fue apuntado en el fundamento primero de esta Resolucion,
es si las actas de notoriedad autorizadas junto a la escritura de capitulaciones, en las
que, curiosamente, se pacta el régimen de participacion del Cddigo Civil, inspirado
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aunque no idéntico, en la Zugewinngemeinschaft, pueden ser considerados en su
conjunto, titulo habil para la inmatriculacién de fincas, o por lo contrario, sea o no una
titulacién ad hoc, sean bastantes para acreditar la doble titulacién requerida como medio
inmatriculante por el articulo 205 de la Ley Hipotecaria y 298 de su Reglamento, asi como
por abundante doctrina de este Centro Directivo.

Al no haber sido planteada directamente esta cuestién por el registrador en su nota
no puede ahora ser abordada en el presente recurso.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado estimar el recurso y revocar la
nota de calificacion del registrador en los términos expresados en los anteriores
fundamentos de Derecho.

Contra esta Resolucién, los legalmente legitimados, pueden recurrir mediante
demanda ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el
inmueble en el plazo de dos meses desde su notificacidn, siendo de aplicacion las normas
del juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 9 de julio de 2014.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Joaquin José Rodriguez Hernandez.

cve: BOE-A-2014-8209

http://www.boe.es BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO D. L.: M-1/1958 - ISSN: 0212-033X




		2014-07-30T19:58:05+0200




