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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

15075 Resolucién de 15 de julio de 2011, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la negativa de la registradora de
la propiedad interina de Sant Viceng dels Horts n° 2 a inscribir una escritura de
préstamo hipotecario.

En el recurso interpuesto por el notario de Barcelona, don Juan Ignacio Castro-Girona
Martinez, contra la negativa de la registradora de la Propiedad interina de Sant Viceng
dels Horts numero 2, dofia Maria del Rosario Fernandez de Ateca, a inscribir una escritura
de préstamo hipotecario.

Hechos

En escritura autorizada por el notario de Barcelona, don Juan Ignacio Castro-Girona
Martinez, el 4 de mayo de 2007, nimero de protocolo 1.160, don J. D. S. P. D., divorciado, y don
J. M. F. A,, casado, ambos de nacionalidad portuguesa y vecinos de Vallirana, constituyeron
hipoteca sobre la vivienda, finca registral 4.881 de Vallirana, que habian adquirido por mitades
indivisas en escritura otorgada con el numero anterior de protocolo, el segundo para su régimen
legal del Derecho de Portugal, sin que conste el nombre de su conyuge.

Presentada copia autorizada de dicha escritura en el Registro de la Propiedad de
Sant Viceng dels Horts numero 2 el dia 21 de junio de 2010, fue objeto de la siguiente
calificacioén: «Calificado el precedente documento, se ha observado: Hechos: Primero.
Que la escritura atorgada en Barcelona, el cuatro de mayo de dos mil siete, ante el Notario
don Juan Ignacio Castro-Girona Martinez, nimero 1.160 de su protocolo, fue presentada
el dia veintiuno de junio de dos mil diez segun el asiento 1.517 del tomo 16 del Libro
Diario de Operaciones, prorrogado de conformidad con el articulo 432 2 y 4 del
Reglamento Hipotecario el mismo dia veintiuno de junio de dos mil diez por haberse
prorrogado el asiento conexo 1.348 del tomo 16 del Libro Diario de Operaciones, aportada
documentacién complementaria y nuevamente prorrogado el asiento de presentacion de
conformidad con el articulo 97 del Reglamento Hipotecario el dia nueve de noviembre de
dos mil diez. Segundo. Que en la mencionada escritura don J. D. S. P. D., quien manifiesta
ser de nacionalidad portuguesa y divorciado, y don J. M. F. A., quien manifiesta ser
igualmente de nacionalidad portuguesa y estar casado en el régimen legal de Portugal,
como duefnos por mitades indivisas de la vivienda unifamiliar aislada sita en término de
Vallirana, (...), que se corresponde con la finca numero 4.881, al folio 101 del tomo 1.895
del archivo, libro 74 de Vallirana, previa manifestacion de que dicha finca va a constituir la
vivienda comun de ambos, constituyen hipoteca a favor de la entidad Caja de ahorros y
Monte de piedad de Madrid en garantia de determinado préstamo. En la escritura
presentada no consta el nombre de la esposa de don J. M. F. A. ni resulta acreditado el
derecho extranjero aplicable para actos dispositivos de su régimen econdmico
matrimonial. Tercero. Que de los libros del Registro resulta que los mencionados don J.
D. S. P. D. y don J. M. F. A,, son duefos por mitades indivisas de la finca numero 4.881
por compra en virtud escritura otorgada en Barcelona, el cuatro de mayo de dos mil siete,
ante el Notario don Juan Ignacio Castro-Girona Martinez ndmero 1.159 de su protocolo,
resultando asimismo del Registro que don J. M. F. A. en el momento del otorgamiento de
dicha escritura ostentaba la nacionalidad portuguesa y estaba casado en régimen legal
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del Derecho de Portugal, y que adquirié una mitad indivisa de la repetida finca 4.881 de
Vallirana para su régimen legal del derecho de Portugal. Sin que asimismo se expresara
el nombre de la esposa. Fundamentos de Derecho. I. El articulo 18 de la Ley Hipotecaria
establece que los Registradores calificaran bajo su responsabilidad “la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas”. Dicha validez en la escritura
presentada puede verse afectada por las limitaciones que para la actuacion de los
consortes se deriven del régimen econémico matrimonial del derecho de Portugal al que
esta sujeto don J. M. F. A. En su dia se practicé la inscripcion de dominio de conformidad
a lo establecido en el articulo 92 del Reglamento Hipotecario segun el cual “cuando el
régimen econémico matrimonial del adquirente o adquirentes casados estuviere sometido
a la legislacion extranjera, la inscripcion se practicara a favor de aquél o aquellos,
haciéndose constar en ella que se verifica con sujecion a su régimen matrimonial, con
indicacién de éste, si constare”. Al no constar acreditado cual es el Derecho positivo
extranjero aplicable en este supuesto, en aras al principio de seguridad juridica para los
posibles derechos que pudieran corresponder a la esposa de don J. M. F. A., cuyo nombre
no consta, y conforme al articulo 38 de la Ley Hipotecaria que establece la presuncion
legal de veracidad de las declaraciones de los libros del Registro, es necesario justificar
que segun el Derecho aplicable a este supuesto no es preciso el consentimiento de la
esposa para realizar actos dispositivos sobre una vivienda adquirida constante matrimonio
y vigente su régimen econdmico matrimonial legal. Ya que en caso contrario podria llegar
a ingresar en el Registro un titulo afectado a un vicio de nulidad por causa de limitacion
de las facultades de disposicion. En este sentido el articulo 12 del Cédigo Civil establece,
“la persona que invoque el Derecho extranjero debera acreditar su contenido y vigencia
por los medios de prueba admitidos en la legislacién espafiola”, y asimismo el articulo 36
del Reglamento Hipotecario dispone que “la observancia de las formas y solemnidades
extranjeras y la aptitud y capacidad necesaria para el acto podran acreditarse, entre otros
medios, mediante aseveracion o informe de un Notario o Cénsul espafiol o de Diplomatico,
Consul o funcionario competente del pais de la legislacion que se aplicable...”. Il. Segun
establece el articulo 569-31 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del Cédigo
Civil de Cataluia, relativo a los derechos reales. “1. En las hipotecas que un coényuge o
una coényuge constituye sobre derechos o participaciones de la vivienda familiar del
matrimonio o que un conviviente o una conviviente constituye sobre derechos o
participaciones de la vivienda comun de la union estable de pareja, el otro u otra conyuge
o el otro u otra conviviente no titular debe darle el consentimiento. Si no se lo da, se
requiere autorizacion judicial. 2. La persona que hipoteca una vivienda, si esta no tiene el
caracter de familiar o comun, debe manifestarlo expresamente en la escritura de
constitucion de la hipoteca...”. En la escritura presentada se hace constar que la vivienda
hipotecada va a constituir la vivienda comun de los dos titulares registrales de la finca,
don J. D. S. P. D. y don J. M. F. A., pero de dicha manifestacion no se desprende
expresamente que asimismo dicha vivienda no constituya la vivienda familiar de una
tercera persona pareja estable del primero ni de la esposa del segundo. Por lo que
suspendo dicha inscripcion en tanto no subsanen los defectos citados. Queda prorrogado
el indicado asiento de presentacion, por el plazo de 60 dias contados a partir de la
notificacion de la calificacion negativa segun lo preceptuado en el articulo 323 de la Ley
Hipotecaria. Contra esta nota de calificacion (...) Sant Viceng dels Horts, veintitrés de
noviembre de dos mil diez. La Registradora interina (firma ilegible) Fdo.: Maria del Rosario
Ferndndez de Ateca».

Solicitada la calificacion sustitutoria, la registradora sustituta resolvié con la nota que
figura a continuacion: «Registro de la Propiedad de Barcelona n.° 26. Calificacion negativa
(...) .-Hechos: Que en la mencionada escritura don J. D. S. P. D., quien manifiesta ser de
nacionalidad portuguesa y divorciado y don J. M. F. A, quien manifiesta ser igualmente de
nacionalidad portuguesa y estar casado en el régimen legal de Portugal, como duefios
por mitades indivisas de la vivienda unifamiliar aislada sita en término de Vallirana, (...),
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que se corresponde con la finca numero 4.881, al folio 101, del tomo 1.895, del archivo,
libro 74 de Vallirana, previa manifestacion de que dicha finca va a constituir la vivienda
comun de ambos, constituyen hipoteca a favor de la entidad Caja de ahorros y monte de
piedad de Madrid en garantia de determinado préstamo. La escritura presentada no
consta el nombre de la esposa de don J. M. F. A. ni resulta acreditado el derecho
extranjero aplicable para actos dispositivos de su régimen econémico matrimonial. Il.
Fundamentos de Derecho. Articulo 92 y 36 del Reglamento Hipotecario y 9 del Cédigo de
Familia, Ley 9/98 de 15 de julio. -Como ha sefalado reiteradamente la DGRN, entre otras
muchas, en las Resoluciones de 29 de 10 de 2002, 3 de 1 de 2003, 20 de 1 de 2003, en
caso de compra por extranjeros de un bien inmueble, y a pesar de la diccion literal del art.
51.9 del RH, no es preciso que se manifieste cual es su régimen econémico matrimonial,
bastando que se exprese que “adquieren conforme a su régimen econémico matrimonial”;
y asi se inscribié en su dia la compra del inmueble por parte de los sefiores don J. D. S. P.
D. y don J. M. F. A,; la determinacién de cual sea ese régimen al que esta sujeto el bien
queda diferida por tanto de su enajenacion por lo que debe especificarse dicho régimen, a
efectos de determinarse los derechos que pueda ostentar el conyuge no adquirente, asi
como, en su caso, comprobar si se ha de manifestar, conforme a la legislacion de su pais
si es el domicilio conyugal, y en su caso, si es necesario la intervencion del otro cényuge
no interviniente (R 26 de 2 de 2008). No obstante, como ha sefialado la propia DGRN, en
la R de 26 de 8 de 2008, el propio Notario autorizante de la escritura, en su caso, puede
aseverar que le consta por notoriedad el régimen a que esté sujeto el bien, por conocer la
normativa extranjera, y que no es necesaria, en su caso, la intervencion del otro conyuge
no compareciente (...) Barcelona, 21 de diciembre de 2010. La Registradora interina,
(firma ilegible) Fdo. Amparo Cuesta Chasco».

v

El notario autorizante, don Juan Ignacio Castro-Girona Martinez, interpuso recurso contra
la calificacion mediante escrito con fecha de 10 de febrero de 2011, alegando: «Hechos:-
Documento calificado.—Escritura autorizada por mi el dia 4 de mayo de 2007, nimero 1.160
de protocolo. En dicha escritura los don J. D. S. P. D., de nacionalidad portuguesa y estado
civil divorciado, y don J. M. F. A., de la misma nacionalidad y casado en régimen legal de
Portugal, otorgaron junto con los representantes de “Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid” escritura de préstamo hipotecario de la vivienda adquirida por ellos ante mi el mismo
dia y con numero inmediatamente anterior de protocolo. En la escritura de compraventa figura
literalmente: “El precio de esta compraventa es el de trescientos veinticuatro mil quinientos
cuarenta y seis euros (324.546,00 €), que la parte transmitente recibe en este acto de la
adquirente, mediante dos cheques nominativos, fotocopia de los cuales dejaré incorporadas a
la presente, procedente de un préstamo que le ha sido concedido en el dia de hoy por la Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, y formalizado en escritura asimismo autorizada por
mi, en el dia de hoy, constituyendo la compra y la hipoteca acto o negocio complejo.” Y en la
de préstamo hipotecario: “Clausulas hipotecarias (...) Primera.—Sin perjuicio de la
responsabilidad personal, solidaria e ilimitada de la parte prestataria, en garantia de la
obligacion principal de la amortizacion del préstamo que se formaliza en la presente escritura,
don J. D. S. P. D. y dofia J. M. F. A, cada uno sobre su mitad indivisa y juntos sobre el pleno
dominio, teniendo en cuenta que la compraventa que precede y este préstamo hipotecario
conforman un acto o negocio complejo, constituyen hipoteca a favor de la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid, que la acepta, sobre la finca descrita en el niumero segundo del
Exponen de esta escritura, la cual queda respondiendo de la suma de trescientos noventa y
siete mil euros (397.000,00 €) de principal,...”. - Nota de calificacion.—El documento fue
calificado por la registradora de la Propiedad de Sant Vicen¢ dels Horts nimero 2. Solicitada
la calificacion sustitutoria, la registradora sustituta resolvié con nota confirmatoria de la
anterior. Con posterioridad, el dia 9 de febrero de 2011, presenté telematicamente copia
electrénica autorizada del acta nimero 197 de protocolo, con la que se complementan los
datos del conyuge de don J. M. F. A, solicitando en dicha acta nueva calificacion y en su caso
la calificacion sustitutoria, interponiendo el presente recurso también en el supuesto de no ser
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aceptada estas nuevas calificaciones. Fundamentos de Derecho: - Articulo 13 de la
Constitucion: “1. Los extranjeros gozaran en Espafa de las libertades publicas que garantiza
el presente Titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley. 2, Solamente los
espanoles seran titulares de los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que,
atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”. - Articulo 27 del Cédigo Civil: “Los
extranjeros gozan en Espafia de los mismos derechos civiles que los espafoles, salvo lo
dispuesto en las leyes especiales y en los Tratados”. - Articulo 1320 del Cadigo Civil: “Para
disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de la
familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el
consentimiento de ambos, 0 en su caso autorizacion judicial. La manifestacion errénea o falsa
del disponente sobre el caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe”. -
Articulo 151 del Cédigo de Familia catalan: Autorizacion judicial “1. El padre y la madre o, en
su caso, el administrador especial, en relacion a los bienes o derechos de los hijos, necesitan
autorizacion judicial para: a). Enajenar bienes inmuebles, gravarlos o subrogarse en un
gravamen preexistente si no suponen la adquisicion simultanea del inmueble gravado por un
precio en cuya fijacion se tenga en cuenta la existencia del gravamen...”. - Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de julio de 1941, que concluye: “cuando se trata de una compra con
pacto de hipoteca, falta aquel caracter de independencia, y en consecuencia, no puede
escindirse en los dos negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas propias del
contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le sirve de base ha absorbido
las concurrentes y determina la primacia de la compraventa”. - Resoluciones de la Direccion
General de los Registros y del Notariado, entre otras, de 13 de mayo y 4 de noviembre de
1968, 7 de julio de 1998 y 22 de mayo de 2006, esta ultima vinculante. De la primera resulta
que “puede el marido, en un mismo acto, por si solo, comprar un bien inmueble sobre el que,
en garantia de pago de parte del precio, aplazado se constituye una hipoteca... la voluntad de
las partes ha sido crear un nexo entre dos negocios tipicos de por si independientes, para
formar uno solo el negocio concluido por las partes entra dentro de la categoria de los
llamados por la doctrina negocios complejos, de naturaleza unitaria...”. La Resolucion de
1998 citada reitera esta doctrina para el caso de compra con hipoteca formalizadas por la
madre en representacion legal de sus hijos menores, garantizando en este caso la hipoteca,
no el precio aplazado, “sino el préstamo concedido para pagarlo”, como suele ocurrir hoy en
dia. Con la teoria del negocio complejo, no hay que ver en este caso dos operaciones distintas
a las que se les aplicarian sus propias reglas, es decir, no se trata de un acto de adquisicion,
en el que no seria necesario el consentimiento del cényuge, al que le seguiria un acto de
disposicion o gravamen, en el que seria necesario el consentimiento del cényuge casado en
régimen de gananciales, como ocurre en el Derecho espafiol y en el portugués. En efecto, y
siguiendo al Tribunal Supremo y a la Direccion General de los Registros y del Notariado,
aunque sean dos escrituras, el negocio es unitario, no se habria podido adquirir la finca sin el
préstamo garantizado con hipoteca. Por eso los requisitos que deben cumplirse son los de los
actos de adquisicion y no los de disposicion o gravamen. A la hora de examinar los requisitos
que deben observarse para que el negocio juridico pueda celebrarse, son los mismos
requisitos en el caso en el que el gravamen se constituya sobre la finca al adquirir y para
adquirirla que en el caso que exista el gravamen con anterioridad, es decir, viene a ser lo
mismo adquirir una finca ya hipotecada, que adquirirla hipotecandola para pagar el precio.
Aunque cronoldgicamente se pueden distinguir dos momentos, compra y gravamen, esta
distincién en el supuesto concreto tiene un caracter meramente tedrico; asi, el marido
adquirente no perjudica ni puede perjudicar los intereses de la mujer en esta vivienda, toda
vez que sin la hipoteca no habria adquirido derecho alguno sobre la misma. El inmueble
ingresa en el patrimonio ganancial, pero la deuda, es sélo privativa. No aplicar esta teoria del
negocio complejo significaria no ya para nacionales de paises de la Unién Europea, como es
el caso, sino para otros nacionales inmigrantes cuyos regimenes econdmicos matrimoniales
fueran de comunidad, condenarles a no poder adquirir con financiacién inmuebles en nuestro
pais, sin consentimientos que dificilmente se pueden obtener, o llevarles a ocultar sus estados
civiles para poder asi financiar sus adquisiciones. Ademas no parece razonable que nuestro
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sistema de seguridad juridica preventiva deba garantizar y proteger menos al menor o al
conyuge espafiol que a los extranjeros impidiendo la autorizacion de este tipo de negocios
complejos. Finalmente, se entiende suficiente alegar la Resolucion vinculante de 22 de mayo
de 2006, cuyos requisitos de aplicabilidad se cumplen en las escrituras por mi autorizadas.
Esta Resolucion establece in fine que: “2. El articulo 1320 del Cédigo Civil, introducido por la
Ley de Reforma de 13 de mayo de 1981, responde a la necesidad de conservacion del hogar
familiar. Ahora bien, este articulo 1320 del Cédigo Civil esta pensado para aquellos supuestos
de disposicion, debiendo entenderse incluida la constitucién de hipoteca, de la vivienda
habitual perteneciente a uno solo de los conyuges, pero no lo esta para el supuesto de
hipoteca en garantia de préstamo hipotecario que financia la adquisicion de la misma vivienda
hipotecada aun y cuando el destino final de la vivienda adquirida sea constituir el hogar
familiar, porque ello implicaria una restriccion de las facultades adquisitivas de los conyuges,
no permitida en nuestro Derecho, donde los conyuges pueden adquirir toda clase de bienes
aun cuando éstos estén gravados y aun cuando vayan a constituir el domicilio conyugal, sin
contar con el consentimiento del otro cényuge ni hacer manifestacion alguna acerca de su
destino final, y ello tanto si su régimen econémico matrimonial es el de separacion de bienes
(articulo 1437 del Codigo Civil) como el de gananciales (cfr. articulo 1370 del Cadigo Civil y
Resoluciones de este Centro Directivo de 16 de junio de 1993 y 4 de marzo de 1999). Por
tanto, no siendo aplicable el articulo 1320 del Cédigo Civil al supuesto en el que ingresa ya
gravado- el bien inmueble en el patrimonio del conyuge, cualquiera que vaya a ser su destino
final, una interpretacion finalista del precepto legal nos debe llevar a la misma conclusion
cuando el acto gravamen se realiza en la escritura -inmediata-posterior a la compra y tiene
por finalidad la financiacién de la propia vivienda hipotecada (...)"».

\

La registradora emitié6 su informe con fecha 21 de febrero de 2011 y elevd el
expediente a este Centro Directivo.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 11y 28 de la Ley 10/1998, de 15 de julio, de Uniones estables
de pareja de Catalufia; 569-31 de la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro V del
Codigo Civil de Catalufia; 9 n.° 1,9 n.°2,9 n.° 3y 12 del Cadigo Civil; 38 de la Ley
Hipotecaria; 36, 51, 91 y 92 del Reglamento Hipotecario; 281 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; 168 del Reglamento Notarial; y las Resoluciones de esta
Direccion General de 13 de enero de 1999, 3 de enero y 12 de febrero de 2003, 1 de
marzo de 2005, 22 de octubre de 2007, 26 de febrero de 2008, y 20 y 21 de enero
de 2011.

1. En el presente recurso se plantea la cuestién de si es inscribible o no una escritura
de constitucién de hipoteca de una finca sita en Catalufia, constituida por quienes
adquirieron la misma por mitades indivisas, ambos de nacionalidad portuguesa y vecinos
de Cataluia. La finca fue adquirida siendo el primero de los comparecientes de estado
civil divorciado y el segundo casado «en el régimen legal de Portugal», sin que conste el
nombre de su conyuge, ni intervenga éste en la escritura, ni resulte acreditado el Derecho
extranjero aplicable para realizar actos dispositivos conforme a su régimen econémico
matrimonial. En la escritura de constitucion de hipoteca se afirma que «la compraventa
que precede y este préstamo hipotecario conforman un acto o negocio juridico complejo».
La registradora suspende la inscripcion por considerar que es necesario en tal situacion
justificar que segun el Derecho extranjero aplicable a este supuesto no es preciso el
consentimiento del cényuge del compareciente casado para llevar a cabo actos
dispositivos (en este caso, la constitucién de una hipoteca a favor de tercero) sobre una
vivienda adquirida constante matrimonio y vigente su régimen econémico matrimonial.

2. El sistema espafiol de seguridad juridica preventiva tiene como uno de sus pilares
basicos la publicidad de la titularidad del dominio y demas derechos reales sobre bienes
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inmuebles. De aqui que la determinacion de la titularidad deba quedar reflejada en los
asientos del Registro de la Propiedad. Tratandose de personas casadas, la titularidad
queda afectada por la existencia convencional o legal de un régimen econdémico
matrimonial que determina el ejercicio y extension del derecho. Para que dichas
circunstancias puedan ser conocidas por terceros el Registro debe publicarlas y de ahi
que nuestro ordenamiento exija la debida constancia de cual sea el régimen econémico
matrimonial aplicable al titular registral.

Tratdndose de adquisiciones llevadas a cabo por personas cuyo régimen econémico
matrimonial esté sujeto a una Ley extranjera la regla es la misma pues la finalidad de
publicar una situacion juridica cierta, de conformidad con el principio de especialidad, no se
ve modificada por dicha circunstancia. La cuestion empero es mas compleja pues la
determinacién de cudl sea el régimen aplicable implica el conocimiento del Derecho
extranjero lo que no es obligado para los funcionarios espafioles. Esta oposicion entre la
exigencia legal de publicar en toda su extension el derecho adquirido y las dificultades para
determinar cual ha de ser el régimen matrimonial legalmente aplicable ha sido cuestién de
preocupacion ya desde antiguo para nuestra jurisprudencia y para este Centro Directivo. A
esta dificultad pretende dar respuesta el articulo 92 del Reglamento Hipotecario.

Por otro lado, debe tenerse presente que la entrada en juego de un ordenamiento
extranjero no supone la renuncia a la determinacion de la situacion juridica publicada ni que
el notario espafol pueda adoptar una actitud pasiva. De un lado, el articulo 159 del
Reglamento Notarial no hace distinciéon alguna, por lo que el autorizante debe indagar la
situacion de los otorgantes a fin de averiguar si existen capitulos o contrato matrimonial
entre ellos para proceder, tal y como exige dicho precepto, testimoniando, en su caso, los
aspectos particulares que puedan ser relevantes al efecto (vid. Resolucion de 15 de junio
de 2009). De otro, el notario espafiol esta obligado a aplicar la norma de conflicto espafiola
(articulo 12.6 del Cdédigo Civil) y a determinar, de acuerdo a dicha norma, la ley material que
resulte aplicable al régimen econémico de los cényuges. Asi aunque el notario desconozca
el contenido de la ley material extranjera reflejara debidamente en la comparecencia del
instrumento publico cual ha de ser la norma aplicable a las relaciones patrimoniales entre
conyuges. En definitiva, no debe confundirse la falta de obligatoriedad de conocer el
Derecho extranjero con el deber de determinar cual es la legislacion extranjera aplicable.

Ahora bien, en el momento en que el bien adquirido con sujecién a un régimen econémico
matrimonial extranjero sea objeto de un acto de disposicién no es posible mantener la
indeterminacién y en consecuencia debe acreditarse el contenido y la vigencia del Derecho
extranjero concreto aplicable al caso. Como ya ha indicado este Centro Directivo en diversas
Resoluciones (cfr. Resoluciones de 3 de enero de 2003 y 26 de febrero de 2008) el singular
régimen de constancia del régimen econdmico-matrimonial de los conyuges extranjeros en la
inscripcién de los bienes y derechos que adquieren, previsto en el articulo 92 del Reglamento
Hipotecario difiere el problema para el momento de la enajenacion posterior, pues en tal
momento es preciso el conocimiento del Derecho aplicable al caso concreto, en cuanto a las
reglas que disciplinan el régimen de disposicién del bien y requisitos que el mismo impone.
Dicho régimen no se aplicara, segun el criterio sentado en las citadas Resoluciones, si la
enajenacion o el gravamen se realiza contando con el consentimiento de ambos cényuges
(enajenacion voluntaria), o demandando a los dos (enajenacion forzosa).

3. En el presente expediente dos ciudadanos de nacionalidad portuguesa hipotecan
una vivienda, que fue adquirida en estado de divorciado el primero y casado el segundo
«en el régimen legal de Portugal», y asi consta en la inscripcion conforme al citado articulo
92 del Reglamento Hipotecario. Ello supone que, de acuerdo al articulo 9.2 del Codigo Civil,
la ley aplicable respecto del contratante casado seria la portuguesa como la ley personal
comun de los conyuges al tiempo de contraerlo y, por tanto, para otorgar la escritura publica
por la que se hipoteca la vivienda, y para practicar, en su caso, la ulterior inscripcion
registral, el notario y la registradora, deben conocer el régimen econdémico matrimonial del
hipotecante, al objeto de determinar si goza por si sélo de facultades dispositivas.

No puede invocarse en contra de esta afirmacion el hecho de que se trate, tal y como
alega el recurrente, ante un negocio juridico complejo y unitario que deberia recibir el mismo
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trato que el que se atribuye a los supuestos de adquisicion de un bien ya gravado previamente
con una carga hipotecaria y que, por tanto, no seria preciso el consentimiento concurrente del
conyuge del adquirente cualquiera sea el régimen econémico del matrimonio. Sin prejuzgar
ahora si realmente es un supuesto de tal naturaleza en el caso de que fuera aplicable el
ordenamiento espafiol, debe tenerse de nuevo presente que la admisibilidad de tal posibilidad
en el presente supuesto queda también sometida a lo que establezca al respecto el
ordenamiento portugués como ley aplicable a los efectos del matrimonio.

4. La aplicacion al presente supuesto de la legislacién portuguesa queda sometida
necesariamente a su acreditacion ante la registradora ya que, al igual que en el ambito
procesal, el Derecho extranjero ha de ser objeto de prueba (cfr. articulo 281.2 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil), también lo ha de ser en el notarial y registral (vid., entre otras,
Resoluciones de 17 de enero de 1955, 14 de julio de 1965, 27 de abril de 1999, 1 de
marzo de 2005 y 20 de enero de 2011). Es cierto, no obstante, que este Centro Directivo
ya ha sefalado en diversas ocasiones que la aplicacion del Derecho extranjero por
autoridad publica que desarrolla funciones no jurisdiccionales se sujeta a reglas
especiales que se apartan de la solucién general contemplada en el articulo 281 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y que se adaptan a las particularidades inherentes al ambito
extrajudicial. En consecuencia, los preceptos mencionados son como subsidiarios para el
caso de que las normas especiales sobre aplicacién extrajudicial del derecho extranjero
no proporcionen una solucion. Una de las consecuencias de este tratamiento especial es
que si al registrador no le quedase acreditado de forma adecuada el contenido y vigencia
del Derecho extranjero en el que se fundamenta el acto cuya inscripcion se solicita,
debera suspender ésta. No cabe, en consecuencia, someter la validez del acto a lo
dispuesto en el ordenamiento espanol, tal y como sucede en un proceso judicial.

La normativa aplicable a la acreditacion en sede registral del ordenamiento extranjero
debe buscarse, en primer término, en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario, norma
que regula los medios de prueba del Derecho extranjero en relacién con la observancia
de las formas y solemnidades extranjeras y la aptitud y capacidad legal necesarias para
el acto y que, como sefala la Resolucion de esta Direccion General de 1 de marzo de
2005, resulta también extensible a la acreditacién de la validez del acto realizado segun la
ley que resulte aplicable. Segun este precepto los medios de prueba del Derecho
extranjero son «la aseveracion o informe de un Notario o Consul espafiol o de Diplomatico,
Consul o funcionario competente del pais de la legislacion que sea aplicable». El precepto
senala ademas que «Por los mismos medios podra acreditarse la capacidad civil de los
extranjeros que otorguen en territorio espafiol documentos inscribibles». La enumeracién
expuesta no contiene un «numerus clausus» de medios de prueba ya que el precepto
permite que la acreditacién del ordenamiento extranjero podra hacerse «entre otros
medios», por los enumerados.

Por otro lado, al igual que en sede judicial se mantiene la exigencia contenida en el
articulo 281.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segun la cual no s6lo es necesario
acreditar el contenido del Derecho extranjero sino también su vigencia (vid., entre otras,
Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990 y 25
de enero de 1999, y Resolucién de 20 de enero de 2011). Es decir, no basta la cita aislada
de textos legales extranjeros sino que, por el contrario, debe probarse el sentido, alcance
e interpretacion actuales atribuidos por la jurisprudencia del respectivo pais. Asimismo,
esta Direccion General ha sefialado en diferentes ocasiones que las autoridades publicas
que desarrollan funciones no jurisdiccionales (cfr. articulos 281 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, 168.4 del Reglamento Notarial y 36.2 del Reglamento Hipotecario), pueden realizar
bajo su responsabilidad una valoracién respecto de la alegacién de la ley extranjera
aunque no resulte probada por las partes, siempre que posea conocimiento de la misma
(vid., entre otras, Resoluciones de 14 de diciembre de 1981, y 5 de febrero y 1 de marzo
de 2005). La indagacion sobre el contenido del ordenamiento extranjero no constituye en
absoluto una obligacién del registrador, o del resto de autoridades no judiciales ante las
que se inste la aplicacién de un ordenamiento extranjero, sino una mera facultad, que
podra ejercerse incluso aunque aquél no sea invocado por las partes. En consecuencia,
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como sefialé la Resolucién de 20 de enero de 2011, el registrador, pese a que quien insta
la inscripcion no acredite el contenido del ordenamiento extranjero de acuerdo a los
imperativos expuestos, podra aplicar un Derecho extranjero si tiene conocimiento de él o
indaga su contenido y vigencia. En caso contrario, debera suspender la inscripcion.

Pues bien, en el presente caso no consta acreditado ante la registradora cual es el
contenido vigente del Derecho positivo extranjero aplicable —en este caso el ordenamiento
portugués— con relacién a la necesidad de contar con el consentimiento de la esposa
para realizar actos dispositivos sobre una vivienda adquirida constante matrimonio y
vigente su régimen econémico matrimonial legal, ni la propia registradora ha suplido la
falta de acreditacion de tal ordenamiento por parte de los recurrentes, por lo que la
actuacion de ésta resulta plenamente acertada.

En consecuencia, esta Direccion General ha acordado desestimar el recurso, en los
términos que resultan de los anteriores fundamentos de Derecho.

Contra esta resolucion 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 notificacion, 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, 15 de julio de 2011.—La Directora General de los Registros y del Notariado,
M.? Angeles Alcala Diaz.
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