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ADQUISICION DE VIVIENDA POR UN MATRIMONIO PARA LA
SOCIEDAD DE GANANCIALES RESULTANDO QUE EL ESPOSO
ESTA INCAPACITADO JUDICIALMENTE, SIENDO TUTORA LA
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ExTRACTO

La disposicion de bienes del discapacitado y su conyuge, tutor del mismo, sin autorizacion
judicial no supone la nulidad general por los articulos 1.259 y 6.3 del Codigo Civil, sino la de
los articulos 1.389 y 1.322 del mencionado Cddigo, que establecen un tipo de ineficacia concreta
para la disposicion de gananciales sin la preceptiva autorizacion. El plazo legal de cuatro afios
empieza a contar desde el dia de la disolucién de la sociedad conyugal o del matrimonio, salvo
que antes hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato. A dicho supuesto debe
equipararse el caso de falta de autorizacion judicial, ya sea porque el conyuge no disponente
se encuentre incapacitado, ya sea porque se ha producido dicha disposicion directamente y en
contra de lo dispuesto en el articulo 1.322 del Codigo. Aunque no fuere aplicable el articulo
1.389 del Cédigo Civil, los efectos no serian distintos en los casos en que los contratos se traten
de contratos celebrados por un incapacitado, anulables durante cuatro afios a contar desde que
aquel saliere de tutela en el supuesto de que siguiera incapacitado y sujeto a tutela.

Palabras claves: compraventa; ineficacia: nulidad relativa y tercero adquirente: tercero hipotecario.
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Adquisicion de vivienda por un matrimonio
E C. Piramo de Santiago con esposo incapacitado judicialmente

ENUNCIADO

El matrimonio adquiere en el afio 2005 para la sociedad de gananciales una vivienda, estando
incapacitado judicialmente el marido y siendo tutora la esposa sobre la que constituyen una hipote-
ca cambiaria mediante la correspondiente escritura ptiblica. La tutora en ningtin caso hizo constar
que su marido estuviera declarado incapaz ni que ella fuera la tutora. La declaracion de incapa-
cidad estaba inscrita en el Registro Civil pero no se hizo constar en el Registro de la Propiedad.

Ante los impagos la compaiiia acreedora insta el procedimiento de ejecucion hipotecaria en
el afio 2011, y tras la tramitacion oportuna, la subasta es adjudicada a un tercero que nada tenia
que ver con la acreedora hipotecaria.

Los actores pretenden la recuperacion de la vivienda que fue adjudicada a dicho tercero por
entender que era nula la hipoteca constituida, ya que fue constituida estando incapacitado el es-
poso y sin previa autorizacion judicial.

Cuestiones planteadas:

1. Adquisicion de vivienda y posterior constitucion de hipoteca interviniendo inca-
pacitado judicialmente.

2. Ineficacia: nulidad relativa: anulabilidad.
3. Tercero adquirente: tercero hipotecario.

4. Conclusion.

SOLUCION

1. La presencia de una persona declarada incapacitada y sometida a tutela exige para la va-
lidez de determinados actos la autorizacion judicial, como establece el articulo 271 del Codigo
Civil. Esta exigencia tiene caracter general para todos los supuestos en que se extiende dicho pre-
cepto y se extiende, como no podria ser de otra manera, a los actos de disposicion.
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No obstante, la presencia de una persona que tenga un vinculo especial, como ocurre con
el tutor que es ademas conyuge del declarado incapaz por sentencia, pudiera presentar algunas
peculiaridades que parece conveniente plantear, que es lo que sucede con el caso que se propo-
ne: matrimonio que adquiere un inmueble y constituye una hipoteca en garantia de la adquisi-
cion efectuada.

Se puede plantear la siguiente cuestion: en un acto de disposicion que requiere el consen-
timiento de ambos conyuges, puede ser realizado por el conyuge capaz, que, por un lado, actia
por si mismo, y a la vez como tutor del conyuge incapacitado; estaria la esposa autorizada para
contratar en su propio nombre y en el de su esposo sin pedir autorizacion judicial.

La respuesta ha de ser negativa.

El Codigo Civil dispone, a tenor del articulo 1.387, que «la administracion y disposicion
de los bienes de la sociedad de gananciales se transferira por ministerio de la ley al conyuge que
sea tutor o representante legal de su consorte». Y el articulo 1.389 dice que «el conyuge en quien
recaiga la administracion en virtud de lo dispuesto en los dos articulos anteriores tendra para ello
plenas facultades», salvo que el juez considere de interés para la familia establecer cautelas o li-
mitaciones, diciendo a continuacién que «en todo caso, para realizar actos de disposicion sobre
inmuebles, establecimientos mercantiles, objetos preciosos o valores mobiliarios, salvo el dere-
cho de suscripcion preferente, necesitara autorizacion judicialy.

Por otro lado, el articulo 1.322 del mencionado texto legal establece que «cuando la Ley
requiera para un acto de administracion o disposicion que uno de los conyuges actue con el con-
sentimiento del otro, los realizados sin €l y que no hayan sido expresa o tacitamente confirmados
podran ser anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus here-
deros». Por otro lado, el articulo 271.2 del Codigo dice que el tutor necesita autorizacion judicial:
2.° Para enajenar o gravar bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos
preciosos y valores mobiliarios de los menores o incapacitados, o celebrar contratos o realizar
actos que tengan caracter dispositivo y sean susceptibles de inscripcion. Se exceptia la venta del
derecho de suscripcion preferente de acciones.

A la vista de los preceptos mencionados el tutor necesitaria autorizacion judicial previa para
la realizacion de actos de disposicion, como los que se refieren en el caso. La esposa ademas ca-
rece de legitimacion para anular dichos contratos, pues estaba capacitada, ni existia vicio del con-
sentimiento, siendo doctrina tradicional del Tribunal Supremo que no puede instar la anulacion
el conyuge que realizo el acto o contrato sin contar con el necesario consentimiento del otro (asi
la Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1994 o 31 de mayo de 1995).

Ademas, el comportamiento de la esposa esa en manifiesta contradiccion con las exigencias
de la buena fe, y su conducta no puede imputarse juridicamente a su marido y tutelado, al efecto
de negarle también la legitimacion para anular el contrato de constitucion de hipoteca; no cabe
imputar la mala fe del representante legal al representado totalmente incapacitado. Ese actuar
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reprochable no determinaria, en su caso, la desestimacion de las pretensiones que hiciera valer
en el momento procesal correspondiente en nombre y representacion de su esposo incapacitado.

La actuacion de la tutora no resulta sanada por actos propios de la misma, pues se omitié un
acto fundamental: obtener la autorizacion judicial correspondiente para la realizacion del mismo.

2. Qué tipo de ineficacia corresponderia a los actos de disposicion sobre bienes gananciales
efectuados por el conyuge capaz sin la preceptiva autorizacion.

Por un lado, deben mencionarse las Sentencias del Pleno de la Sala de lo Civil del tribunal
Supremo de 22 de abril de 2010 y de 8 de julio de 2010, que declaran la nulidad de los actos de
disposicion realizados por el titular de la patria potestad y por el tutor sin autorizacion judicial.

Sin embargo, la existencia de normas especificas relativas a los actos de disposicion de los
bienes gananciales efectuados por la esposa sin autorizacion judicial, contenidas en los articu-
los 1.389.2 y 1.322 del Codigo Civil, impide aplicar la doctrina acogida por las sentencias men-
cionadas.

Existe, respecto de las disposiciones de bienes gananciales, una norma especifica regula-
dora de la ineficacia de estos actos o contratos, que hay que aplicar necesariamente cuando se
trata de disposicion de bienes gananciales con las correspondientes autorizaciones. Se trata de la
norma contenida en el articulo 1.322 del Cédigo antes mencionada, que dice que cuando la ley
exija para un acto de administracion o disposicion que un conyuge actie con el consentimien-
to del otro, «los realizados sin ¢l y que no hayan sido expresa o tacitamente confirmados podran
ser anulados a instancia del conyuge cuyo consentimiento se haya omitido». El supuesto con-
templado en el articulo 1.389.2 esta incluido en este supuesto, y obedece a la misma razén. Por
tanto, la ineficacia de los actos otorgados por el conyuge tutor sin autorizacion judicial no es la
nulidad general de los articulos 1.259 y 6.3 del Cédigo Civil, como ocurre con la disposicion por
el padre o tutor de los bienes de sus hijos o pupilos sin la autorizacion judicial, sino de un tipo
de ineficacia concreto para la disposicion de gananciales sin la preceptiva autorizacion. Estaria-
mos en presencia de un caso de anulabilidad que exige determinar el momento en que empicza
a computarse el plazo, acudiendo a los articulos 1.301 y 1.310 del mencionado Cédigo. Dichos
preceptos disponen: el primer articulo citado dice que «la accion de nulidad solo duraré cuatro
afios. Este tiempo empezara a correr:

En los casos de intimidacion o violencia, desde el dia en que estas hubiesen cesado.

En los de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del contrato.

Cuando la accion se refiera a los contratos celebrados por los menores o incapacitados, desde
que salieren de tutela. Si la accion se dirigiese a invalidar actos o contratos realizados por uno
de los conyuges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuere necesario, desde
el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del matrimonio salvo que antes hubiese tenido
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conocimiento suficiente de dicho acto o contrato» y el segundo dispone que «solo son confirma-
bles los contratos que retinan los requisitos expresados en el articulo 1.261».

El articulo 1.301 del Codigo establece una norma especifica para determinar el inicio del
plazo en los casos en que la accion se dirija a «invalidar los actos o contratos realizados por uno
de los conyuges sin el consentimiento del otro, cuando ese consentimiento fuere necesario». Este
plazo empieza a contar desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del matrimonio,
salvo que antes hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato. A dicho supuesto
debe equipararse el supuesto de falta de autorizacion judicial, ya sea porque el conyuge no dispo-
nente se encuentre incapacitado, ya sea porque se ha producido dicha disposicion directamente
y en contra de lo dispuesto en el articulo 1.322 del mismo Cédigo.

El supuesto del caso describe una situacion de mantenimiento del matrimonio y de vigencia
del régimen econdmico matrimonial, no siendo aplicable el supuesto de hecho, al que mencio-
na el precepto y que se refiere a la ineficacia relativa o anulabilidad; sin embargo, los contratos
serian anulables durante cuatro afios desde que el incapacitado saliera de la tutela, siendo a par-
tir de ese momento en el que empezarian a computarse los cuatro afios de caducidad previstos
legalmente. Ademas, la confirmacion del contrato requeriria autorizacion judicial. La acciéon no
habria caducado ni se hubiera confirmado validamente el contrato que exigiria, como se indica,
la autorizacion judicial.

La accién que procederia para invalidar el contrato de hipoteca suscrito seria la nulidad re-
lativa o anulabilidad en el plazo concreto que establece el Codigo Civil, que es de cuatro afios
desde que el incapacitado saliera de la tutela, lo que no ha ocurrido.

3. Qué sucede con el tercero adquirente; le afecta la causa de ineficacia del contrato de cons-
titucion de hipoteca; hasta qué punto le afectaria la ineficacia del acto de disposicion.

A tenor del articulo 33 de la Ley Hipotecaria, «la inscripcion no convalida los actos o con-
tratos que sean nulos con arreglo a las leyes», también aplicable a los actos o contratos anula-
bles mientras dure la accion de anulacion, el que las hipotecas sobre la vivienda se inscriban en
el Registro de la Propiedad no sirve para convalidar los contratos de constitucion de las mismas.

Cualquier pretension contra el tercer adquirente careceria de virtualidad, porque la adqui-
ri6 por medio de titulo valido, muchos afios después de la adquisicion inicial y de la constitu-
cion de la hipoteca; la validez del titulo de adquisicion, a los efectos del articulo 34 de la LH,
exige que pueda consistir en una venta judicial en un procedimiento de ejecucion hipotecaria,
sin que pueda colegirse que existid nulidad de la subasta o del titulo de adquisicion, como la
omision de un tramite esencial, determinante de su nulidad; cualquier irregularidad que invali-
dara el titulo de adquisicion debe acreditarse. El Tribunal Supremo asi lo ha mantenido respecto
de las adjudicaciones en procedimientos judiciales o administrativos de apremio; asi Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de junio de 2000 y Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil de 5
de marzo de 2007.
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En este sentido debe partirse de la doctrina del Tribunal Supremo segin la cual el articulo 34
de la LH contempla los supuestos de adquisiciones a non domino, de quien no es duefio, a favor
de los terceros de buena fe que cumplan los requisitos exigidos en el mismo (adquisicion onerosa
de persona que aparezca como titular registral con facultades para transmitir y que, a su vez, ins-
criba su derecho).

La norma establece la proteccion del tercero hipotecario justificada por la necesidad de re-
forzar la confianza en el Registro y en la realidad de la que este se hace eco, garantizando a todos
los que adquieren derechos inscritos llevados de esa confianza que van a ser mantenidos en la
titularidad de los mismos, una vez que consten inscritos a su favor, al margen de las vicisitudes
que puedan afectar al titulo del transmitente que no tengan reflejo registral, sin que, por tanto, la
titularidad inscrita pueda verse atacada por acciones fundadas en una determinada realidad extra-
rregistral ajena al contenido del Registro inmediatamente anterior a su adquisicion. (Sentencias
del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2008 y 21 de junio de 2011, entre otras) .

Es tercero hipotecario el adquirente al que, por haber inscrito su derecho en el Registro de
la Propiedad, no puede afectarle lo que no resulte de un determinado contenido registral, anterior
a su adquisicidn, aunque en un orden civil puro el titulo por el que dicho contenido registral tuvo
acceso al Registro adoleciera de vicios que los invalidara. Sienta como regla que el articulo 34
de la LH ampara las adquisiciones a non domino porque salva el defecto de titularidad o poder
de disposicion del transmitente que, seglin el Registro, aparece con facultades para transmitir la
finca (Sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2007, y
posteriores de 16 de marzo de 2007, 20 de marzo de 2007, 7 y 10 de octubre de 2007, 5 de mayo
de 2008, 20 de noviembre de 2008, 6 de marzo de 2009 y 23 de abril de 2010, entre otras).

La posicion del tercero es inatacable por tratarse de un tercero hipotecario protegido por el
articulo 34 de la LH, pues tiene un titulo de adquisicién valido como es la venta judicial en un
procedimiento de ejecucion hipotecaria.

4. Conclusion.

La resolucion exige partir de la falta de validez del acto dispositivo de la tutora, ya que no
actua con la preceptiva autorizacion judicial. Pero esa falta de validez ha de verse desde la pers-
pectiva de la anulabilidad o nulidad relativa, pues asi lo prevé el articulo 1.301 del Cédigo Civil
para el caso de disposicion por uno de los conyuges sin el consentimiento del otro, extensible a los
supuestos de falta de autorizacion judicial, y por tanto con un plazo de caducidad de cuatro afios,
que para el supuesto concreto empezaria a correr desde que el tutelado saliera de la tutela, lo que
no ha sucedido. Es decir, se podria interponer demanda a tal fin. No obstante esa demanda estaria
abocada a la desestimacion, al haber adquirido el inmueble objeto de la ejecucion hipotecaria tras
el correspondiente procedimiento judicial y la venta judicial respectiva, y sin que quepa objetar
respecto del mismo defecto de tramite esencial que determine su nulidad, y ostentar la posicion
de tercero hipotecario a los efectos el articulo 34 de la LH, por no ser de aplicacion el articulo 33
de la misma ley y reunir todos los requisitos que exige el precepto y la doctrina jurisprudencial.
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Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Cobdigo Civil, arts. 6.3, 271, 1.259, 1.261, 1.301, 1.310, 1.322 1.387 y 1389.
* Ley Hipotecaria de 1946, articulos 33 y 34.

* SSTS de 19 de octubre de 1994, 31 de mayo de 1995, 5 de marzo de 2007, 16 de
marzo de 2007, 20 de marzo de 2007, 7 y 10 de octubre 2007, 5 de mayo de 2008,
20 de noviembre de 2008, 14 de junio de 2008, 6 de marzo de 2009 y 23 de abril de
2010y 21 de junio de 2011.

» Sentencias del Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 5 de marzo de
2007, 22 de abril de 2010 y de 8 de julio de 2010.
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