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RESUMEN: Aunque el sistema transmisivo espafiol obedece al modelo del
titulo y el modo, siendo el primero de esos elementos (el titulo) una causa trans-
misiva suficiente para que el posterior modo tenga sentido transmisivo del domi-
nio (articulo 609 CC), la practica ha puesto de manifiesto que, en gran medida,
este esquema no resulta aplicable a los movimientos patrimoniales entre conyuges
casado bajo el régimen econémico de sociedad de gananciales. El objeto de este
estudio es analizar, respetuosa pero criticamente, la linea que sobre esta materia
ha seguido en los ultimos anos la DGRN-DGSJyFP.

ABSTRACT: Although the Spanish transmissive system follows the model known
as “title and modus”, the first of these elements (the title) being a sufficient transmissive
cause for the subsequent modus to have a transmissive meaning of the domain (article
609 CC), practice shows that this scheme is not applicable to property movements
between married spouses under the economic regime of community of gains. The aim
of this study is to analyze, respectfully but critically, the line that the DGRN-DGSJyFP
has followed on this matter in recent years.
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I. INTRODUCCION. ACOTACION DE LA MATERIA

Partamos de dos ideas fundamentales, que podemos dar inicialmente por
ciertas, y que nos ayudaran a delimitar el espacio de las reflexiones objeto de este
estudio:

a) La primera de esas ideas es que nuestro sistema de transmision del domi-
nio y constitucion de los derechos reales es causalista. Esto permite hablar, en el
trafico juridico, de una “continuada influencia de la causa” de las transmisiones,
de modo que la medida y permanencia de la transmisién operada en el trafico
depende del titulo, de su validez y eficacia; y por ello, el Derecho puede graduar la
proteccién de las transmisiones atendiendo a la naturaleza del titulo que supuso
su causa (remota). La transmisién no opera por si sola en abstracto, como una
transmisién en si y por si, no se independiza del titulo del que trae causa, la expli-
cay la mantiene.

b) La segunda de ellas, es que el matrimonio genera una comunidad de vida,
y con ello y necesariamente, de intereses de naturaleza personal, a la cual el Or-
denamiento le debe dar, y efectivamente le da, un sustrato econémico coherente
con la idea de matrimonio y los deberes y derechos que surgen del mismo entendi-
do como negocio juridico de derecho de familia. Esta reglamentacién econémica
subyacente en el matrimonio es la explicitacién en el ambito patrimonial de los
fines (causa) del negocio matrimonial, y responde por ello a unos esquemas muy
distintos de los de partida en el tréifico: toda regulacién general de las obligacio-
nes y contratos, y la regulacién particular de estos, esta concebida desde la idea
de contraposicion de intereses de los contratantes en el aspecto econémico. Este
punto de partida no tiene sentido, como tal punto de partida, en la regulacion del
aspecto econémico del matrimonio, en el cual hay una comunidad de intereses
y fines, y en definitiva, de vida —claro est4, sin perjuicio del necesario reconoci-
miento de un ambito de intereses privados (también econémicamente hablando)
de cada uno de los conyuges—. Puede decirse que el aspecto personal inherente
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al matrimonio, trasciende a todas las relaciones juridicas que puedan surgir entre
ellos durante el matrimonio, e incluso aunque se trate de relaciones de caracter
contractual que hubieran podido también celebrar con terceros, la situacién no
es equiparable a cuando esa relacién juridica se ha constituido entre los conyuges:
la contraposicién de intereses de los contratantes no puede ser entendida en la
misma medida en uno y otro caso’.

Pues bien, en este contexto, y a la luz de la més reciente doctrina de la DGRN
/ DGSJyFP, cabe preguntarse en qué medida puede existir tensién entre las dos
ideas de partida antes expuestas, y en tltimo extremo, si la segunda de ellas podria
desplazar parcialmente, o incluso por completo, a la primera.

Dos casos resueltos por la DGSJyFP en fechas recientes merecen atencién en
este sentido.

El primero de ellos es el caso resuelto en la Resolucién de 4 de julio de 2022
(BOE 12 de septiembre de 2022). Se trataba de una escritura de compraventa de
una finca, en la que los compradores eran dos cényuges casados en régimen de ga-
nanciales. En esta escritura, los conyuges manifiestan que “en ejercicio de su au-
tonomia de la voluntad [sic.], acuerdan que el 80 % del pleno dominio de la finca
(...) tenga caracter privativo del esposo (...) y solicitan que se inscriba a su nombre
por haber sido adquirida con tal caracter por acuerdo entre los conyuges y no por
confesion, teniendo este pacto causa onerosa por ser los fondos empleados para el
pago del valor de adquisicién privativos del mencionado adquirente, procedentes
de una venta de carécter privativo, y no procediendo por ello el reembolso previsto
en el articulo 1358 del Codigo Civil”.

El segundo, es el caso resuelto en la Resolucién de 30 de noviembre de 2022
(BOE de 20 de diciembre de 2022)%. Se trataba de la compra, por una persona
casada en régimen de gananciales, de la mitad indivisa de una finca. En el acto
de otorgamiento de esa escritura de compraventa, comparece también el conyuge
del comprador, solicitando ambos que la mitad indivisa comprada se inscriba pri-
vativamente a nombre del conyuge comprador “por haber sido adquirida con tal
caracter y no por confesién”. Y ademas afiaden: “manifiestan, a los tinicos efectos
de lo dispuesto en el articulo 1.358 del Cédigo Civil, que los fondos con los que se
ha efectuado la citada adquisicién son privativos segtin lo dispuesto en el articulo
1346 del Codigo Civil, de modo que no procedera compensacién o reembolso al-
guno actual o futuro entre los patrimonios ganancial y privativo de los cényuges”,
concluyendo de la siguiente forma: “... sin perjuicio de las acciones que en el
momento de la liquidacién de la sociedad de gananciales pudieran corresponder a
acreedores o legitimarios en caso de demostrarse su falta de certeza”.

En ambos casos, la Direccién General estimé el recurso planteado ante la
calificacién negativa del Registrador, e impone la inscripcién; y en ambos casos,
por entender que habia causa suficiente negocial para justificar que la autonomia
privada pueda evitar la aplicacion de las reglas de calificacion de los bienes en el
marco del régimen econémico de gananciales. En otras palabras: los cényuges
pretenden, y consiguen, que los bienes adquiridos tengan, por el juego de su au-
tonomia privada, una condicién total o parcialmente distinta de la que de otra
forma les hubiesen asignado las reglas de su régimen econémico; concretamente,
consiguen la condicién de derechos privativos cuando de aplicarse las reglas que
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gobiernan el régimen econémico de gananciales, los derechos habrian de tener la
condicion de gananciales.

Estas Resoluciones llaman mucho la atencién, y merecen ser objeto de re-
flexion, porque se enmarcan en una linea doctrinal que la Direccién General ha
venido construyendo durante anos en lo relativo a la libertad negocial de los cén-
yuges, y que ultimamente ha desembocado, de hecho, en una verdadera inaplica-
cion de los fundamentos de nuestro sistema transmisivo causalista cuando se trata
de movimientos patrimoniales entre los conyuges casados en régimen de sociedad
de gananciales. Y ello, en nuestra opinion, sobre la base de dos ideas: 1) una hiper-
trofiada idea de libertad negocial y transmisiva entre los conyuges, reconocida en
general en el art. 1323 CCiv y con una concreta manifestacion en sede del régimen
de sociedad de gananciales en el articulo 1355; y 2) un desenfocado respeto a la
intimidad familiar, que parece abrir peligrosamente la puerta en el ambito regis-
tral a la presuncion de existencia y licitud de la causa negocial aunque ésta no se
exprese (art. 1272 CCiv), lo que, de confirmarse, supondria la ruptura con una
doctrina secular en sentido radicalmente contrario.

II. REVISION DE LOS PRETENDIDOS ARGUMENTOS LEGE LATAE
EMPLEADOS POR LA DIRECCION GENERAL PARA LA CONSTRUCCION
DE SU DOCTRINA

Comprender el alcance de preceptos como los articulos 1323, 1355 y 1358,
todos ellos del Cédigo Civil, se revela en este momento fundamental. Recordemos
el tenor literal de estos preceptos:

Articulo 1323: “Los cényuges podrdn transmitirse por cualquier titulo bienes y
derechos vy celebrar entre si toda clase de contratos”

Articulo 1355 (parrafo primero): “Podrdn los cényuges, de comiin acuerdo,
atribuir la condicion de gananciales a los bienes que adquieran a titulo oneroso du-
rante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacion
v la forma y plazos en que se satisfaga”.

Articulo 1358: “Cuando conforme a este Cédigo los bienes sean privativos o ga-
nanciales, con independencia de la procedencia del caudal con que la adquisicion se
realice, habrd de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal
comiin o del propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la
liquidacion”.

La conexién entre los articulos 1323 y 1355 CCiv ha sido una constante en
la doctrina de la Direcciéon General. La idea conforme a la cual el supuesto del
art. 1355 es una aplicacién particular, en sede de gananciales, del principio de
libertad de contratacién entre los conyuges enunciado de manera general en el
articulo 1323, puede verse repetida en Resoluciones de los tltimos afos desde que,
al parecer, fuera apuntado por vez primera en la Resolucién de 25 de septiembre
de 19903 y cuenta, ademas, con apoyo en la doctrina cientifica*. Pero nos parece
que la consecuencia que se ha extraido de esta conexion ha sido, en la practica, un
desbordamiento del art. 1355 CCiv que resulta dificil de justificar.

El articulo 1355 CCiy, segtin la opinién comun, contempla la posibilidad de
atribuir, a limine acquisitionis, la condiciéon de ganancial a un bien que de otro
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modo habria de ser calificado como privativo conforme las reglas econémicas
del matrimonio®. Quedan fuera de su literalidad los trasvases o transmisiones de
patrimonio privativo a ganancial tanto de bienes adquiridos durante el matrimo-
nio (esto es, la aportacién a la masa ganancial de bienes que ya ingresaron en la
economia matrimonial como privativos) como de bienes que fueran privativos por
pertenecer a alguno de los conyuges antes del matrimonio.

La limitacién de su supuesto de hecho seguramente viene justificada por su
especialidad, pues a través de él los conyuges pueden conseguir lo que, de resul-
tar de aplicacion las reglas generales del trafico, resultaria imposible: un despla-
zamiento de las reglas de calificacién de los activos matrimoniales, y concreta-
mente, de la regla de partida de la subrogacion real, mediante un mecanismo de
comunicacion legal y particularmente causalizado en si y por si, directamente por
la ley, y que vendria justificado por la solidaridad familiar, ampliando el &mbito
objetivo del patrimonio consorcial ad sustinenda oneri matrimonii (que es la fina-
lidad del patrimonio ganancial)®. Esto justifica que sea el propio Legislador el que
permita el negocio atributivo de la condicién de ganancial (“comun acuerdo”, en
la nomenclatura del art. 1355), “salvedad en beneficio de la autonomia negocial
de los cényuges (...) sin necesidad de otorgar capitulaciones matrimoniales (...);
salvedad que encuentra su fundamento en una valoracién causal tipica por parte
del ordenamiento en la que se pone de manifiesto (...) el especial trato de favor
que el legislador ha querido conferir a la masa ganancial frente a los patrimonios
privativos”’.

Por otro lado, debemos tener en cuenta que la consecuencia de este articulo
1355 no es, en sentido riguroso, transmisiva. No se produce realmente ningiin mo-
vimiento de patrimonio privativo al patrimonio ganancial: el bien ingresa directa-
mente y desde el primer momento como ganancial, por asi quererlo los cényuges,
evitando la aplicacion de la regla que, de otro modo, hubiese conducido a calificar
el bien como privativo. Por tanto, este negocio no puede ser calificable en sentido
estricto, ni como oneroso ni como gratuito; se trata de un negocio que tiene mas
bien naturaleza de negocio de fijacion.

Cuestion distinta es que, aunque este negocio no sea transmisivo, ni por tanto
oneroso ni gratuito, tiene evidentes consecuencias patrimoniales que eventual-
mente podrian perjudicar a terceros (fundamentalmente, los acreedores y los le-
gitimarios). En este punto es en el que adquiere su sentido el art. 1358 CCiv: el
derecho de reembolso alli previsto neutraliza los efectos econémicos adversos que
la atribucion de la condicién de ganancial al bien adquirido pudiera implicar a ter-
ceros®. Pero este derecho de reembolso no es causa, sino consecuencia, del juego
del articulo 1355, y como acertadamente se puso de manifiesto en la RDGRN de
22 de junio de 2006, “no es propiamente precio”. Por ello, la renuncia anticipada
del conyuge “patrimonialmente perjudicado” por el juego (aceptado por él mismo)
del articulo 1355, tampoco permite calificar a este negocio de fijacién ni como
oneroso ni como gratuito.

De nuevo aqui se pone de manifiesto el alcance patrimonial que este nego-
cio “de fijacion” tiene: la renuncia —anticipada o no— del derecho de reembolso
puede suponer un perjuicio a terceros. Pero en este caso, ese tercero (acreedor,
legitimario) tiene a su disposicion los mecanismos de tutela que el Ordenamiento
reconoce acorde a su posicién juridica. Asi, en nuestra opinién no debe caber
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duda de que el acreedor puede ejercitar la acciéon pauliana / rescisoria por fraude
de acreedores, pero en el entendido en que lo rescindible no es la calificacién del
bien como ganancial (que queda fija) sino la renuncia al derecho de reembolso’,
y por ello, podra el acreedor actuar por via subrogatoria para exigir lo que el cén-
yuge no quiso obtener (art. 1111 CCiv). Ni tampoco debe quedar duda de que el
legitimario ascendiente o descendiente del conyuge fallecido podra imputar en la
cuenta legitimaria del conyuge supérstite, hasta la mitad del valor actualizado a
que se refiere el art. 1358 CCiv (cfr. art. 818 CCiv).

Debe quedar claro que el derecho de reembolso previsto en el art. 1358 no
cumple una funcion remuneratoria, sino meramente compensatoria. Precisamente
el art. 1358 resulta util légicamente en aquellos casos en que entre los conyuges
no existe un negocio del que causalmente poder derivar un derecho a obtener una
contraprestacion: si tal negocio existiera, habria que acudir a ese negocio y no al
art. 1358 CCiv. Este precepto es ttil cuando, y porque, no existe una causa nego-
cial/contractual a que acudir para justificar esa compensacién. Por eso estamos de
acuerdo con SERRANO FERNANDEZ cuando, al estudiar la naturaleza juridica
del repetido derecho de reembolso, concluye que tal reembolso se configura como
una “obligacién legal en sentido técnico”!?; y también estamos de acuerdo con
MORALEJO cuando, tras afirmar que la finalidad de este precepto es corregir
desequilibrios econémicos entre las masas patrimoniales cuando no opera la regla
de la subrogacién real, concluye que el art. 1358 no es el precepto que ampara los
desplazamientos de bienes entre los patrimonios conyugales, sino que “se limita
a prever un derecho de reembolso en beneficio de la masa de bienes que hubiera
soportado econémicamente la adquisiciéon de una cosa que finalmente hubiera
ingresado en otro patrimonio”!!.

Todo lo anterior pone de manifiesto que un precepto como el articulo 1355,
con su necesaria conexion con el articulo 1358, es una norma muy especial del
régimen de sociedad de gananciales, o como apunt6 RAMS ALBESA'?, esta norma
“constituye una verdadera excepcion”!3.

Pues bien, a la vista de todo lo explicado hasta aqui, debemos preguntarnos
si son admisibles en nuestro Sistema los negocios de trasvase o de transmisién de
bienes o derechos de un patrimonio privativo al ganancial, o de trasvase o trans-
misiones del patrimonio ganancial al privativo.

III. UNA CUESTION TERMINOLOGICA: LOS CONCEPTOS DE TRASVASE O
COMUNICACION, Y TRANSMISION DE UN PATRIMONIO CONYUGAL A
OTRO

Cuando se pretende abordar el problema que es objeto de este estudio, se
corre el riesgo de utilizar los conceptos trasvase (o comunicacién) o transmision
de un bien ganancial a un patrimonio privativo (o a la inversa), como concep-
tos sinénimos. Y conviene aclarar que no lo son, y no debieran utilizarse como
intercambiables en una explicacion de la cuestiéon. La cuestiéon no resulta nada
sencilla, porque la conveniencia de diferenciar aquellos conceptos depende de las
conclusiones a las que previamente se haya llegado en torno a otro problema nada
sencillo: la naturaleza misma de la sociedad de gananciales'. Esta tltima cuestién
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excede de los objetos de este estudio; pero cuando se pretende emplear la idea de
trasvase o de comunicacién en un sentido técnico riguroso, en el estudio de la cau-
sa matrimonii como causa negocial suficientemente justificativa de los movimien-
tos patrimoniales de los activos conyugales entre las masas ganancial y privativas,
se estd negando que haya una verdadera transmision (transmisién en el sentido
en que se emplea en el articulo 609 CCiv). Mas en concreto, el trasvase (o comuni-
cacion) implica Gnicamente un cambio en la funcion patrimonial que el bien va a
pasar a cumplir en la economia conyugal, pero en sentido riguroso no conlleva un
cambio de titularidad. La transmision, en cambio, si conlleva un franco cambio de
titularidad, y como consecuencia necesaria de ello, un cambio de calificacién del
activo que conlleva, necesariamente, un cambio en la funcién patrimonial que el
bien va a pasar a cumplir en la economia conyugal'>.

Que en el marco del régimen de sociedad de gananciales sea posible el tras-
vase o comunicacién de bienes entre la masa ganancial y las masas privativas, sin
que ello suponga una verdadera transmisién, presupone una determinada con-
cepcion de la masa ganancial, conforme a la cual ésta ya no seria un conjunto de
bienes en comunidad (ni romana ni germéanica), sino un conjunto de bienes cuya
calificacién ganancial determina un destino, unas cargas, y una facultad dispositi-
va, pero no en sentido estricto una (co)titularidad’s.

IV. POSIBILIDAD DE TRASVASAR-COMUNICAR, O TRANSMITIR ACTIVOS
ENTRE EL PATRIMONIO GANANCIAL Y LOS PRIVATIVOS

Hecha la aclaracién conceptual anterior, y entrando ahora en la cuestién acer-
ca de la posibilidad de trasvasar o transmitir activos entre el patrimonio ganancial
y los privativos, esta posibilidad, indudablemente, debe reconocerse, siquiera sea
porque no se ve ninguna razén por la que estos movimientos, como consecuencia
juridica, puedan considerarse contrarios a los limites de la autonomia privada (cfr.
art. 1255 CCiv).

Lo que ya no creemos indudable, y adelantamos que creemos inapropiado,
es encontrar el régimen juridico que dé soporte a esas consecuencias en una pre-
tendida aplicacion analégica o extensiva de los articulos 1355 y 1358, en conexién
con el art. 1323, que es lo que ha pretendido en los tltimos afios la DGRN / DGS-
JyFP, con una curiosa consecuencia: de hecho, se ha llegado a admitir por esta via
interpretativa, implicita pero claramente, lo que ni siquiera el Legislador de 1981
se atrevi6 (y con razén) a hacer: desplazar las bases del sistema causalista trans-
misivo espanol, cuando se trata de traspasar bienes de un patrimonio privativo al
ganancial, o viceversa; es decir, convertir a la voluntad conyugar transmisiva, en
si y por si, en justificacién suficiente del movimiento patrimonial entre las masas
privativas y ganancial.

Hoy dia, seguramente un precepto como el articulo 1323 CCiv resulta prescin-
dible y podria eliminarse. Su formulacién positiva obedece a razones de historia
legislativa. Tal vez, en la reforma del Cédigo Civil operada en 1981 hubiese bas-
tado con derogar los preceptos que prohibian a los cényuges contratar entre si,
pero en todo caso este art. 1323 elimina cualquier duda, y positiviza con claridad
lo contrario de lo que hasta ese momento era el Derecho vigente.
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Que un articulo como el 1323, o al menos la idea basica que le da soporte
(la libre contratacion entre cényuges), supuso un claro avance en la regulacion
econdémica del matrimonio es algo fuera de toda duda. Pero lo que el Legislador
de 1981 pretendia al introducir dicho art. 1323, no era permitir que los conyuges
pudieran hacer lo que no estaba al alcance de los demas actores del tréfico, sino
permitir que los conyuges pudieran entre si realizar eficazmente los negocios que
también podrian celebrar cada uno de ellos con terceros; pero hacerlos con las
mismas condiciones legales y sometidos a los mismos requisitos, sin diferencia.
Los contratos, y la eficacia de los mismos entre los cényuges, estan sometidos
exactamente a los mismos requisitos materiales y formales generalmente aplica-
bles en el trafico juridico. Como ha afirmado en nuestro opinién certeramente
RAMS ALBESA, “la libertad de contratacién entre conyuges permite la transmi-
sién de bienes y derechos por cualquier titulo de una masa privativa a otra, sin
ningun limite (...), pero la disciplina de la masa ganancial es reglada: la que impo-
ne el régimen de gananciales, que hoy se puede cambiar por voluntad de los c6n-
yuges expresada en forma ad solemnitaten, pero no relativizar por una afirmacién
exagerada de la (...) autonomia de la voluntad entre cényuges, que tiene un claro
sentido en otra direccion”!’.

No podemos perder de vista que el art. 1323 es un precepto dictado en sede
de lo que se ha llamado, quiza impropiamente, “régimen econémico matrimonial
primario”, y por tanto aplicable también en el marco de un régimen matrimonial
de separacion de bienes. No existe, por ello, un pretendido principio general de
libre y abstracta movilizacion de los activos del matrimonio entre los patrimonios
privativos-ganancial, y en cualquier caso, de afirmarse, no podria tener su base en
el art. 1323, puesto ello implicaria admitirlo también entre los patrimonios cényu-
ges en un régimen econémico de separacion.

En fin, y como ha sefialado SERRANO FERNANDEZ, un precepto como el
articulo 1355 CCiv “puede subsistir aunque no hubiesen sido admitidos los contra-
tos entre cényuges o estuvieran prohibidos (...). A la inversa, también podria ha-
berse reconocido la contratacién entre cényuges y no haberse reconocido a estos
la facultad de atribucién de la ganancialidad, ya que esta no es una consecuencia
necesaria de aquella”!s.

Para mejor comprender el panorama actual de la cuestién en la doctrina de la
DGRN / DGSJyFP, y abordar con mas claridad su anélisis critico, detengamonos
por separado, primero en el trasvase / transmisiéon de derechos de un patrimonio
privativo al ganancial, y luego en el trasvase del patrimonio ganancial a un patri-
monio privativo.

IV.1 NEGOCIOS DE TRASVASE O DE TRANSMISION DE UN PATRIMONIO PRIVATIVO AL PATRIMONIO
GANANCIAL

Como hemos adelantado, es comtinmente admitido que este grupo de casos
no entra en el supuesto de hecho normativo del art. 1355 CCiv. La admisibilidad de
este movimiento patrimonial, como consecuencia de lo que acaba de apuntarse,
debiera buscar su cobertura en la regla méas general del art. 1323 CCiv.
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Pero la Direcciéon General ha oscurecido un poco esta solucion, sobre la base
de una idea que, en nuestra opinion, tiene algo de contradictorio: a) por un lado,
y de acuerdo con la opinién comun, acepta que a este grupo de supuestos no les
resulta directamente aplicable el art. 1355 CCiv; b) pero por otro lado, acepta que
exista una similitud de los supuestos, y de los fines de ellos, que aconseja un trata-
miento similar a través del expediente de la analogia.

Esto ha permitido a la Direccién General situar el negocio de atribucién de un
bien privativo a la masa ganancial, en un punto intermedio entre el art. 1355 y el
1323 en cuanto a la causa atributiva se refiere: se trata de un negocio que se hace
ad sustinenda oneri matrimonii, lo que supone por si sola una iusta causa tradi-
tionis; pero puesto que en sentido estricto estamos fuera del &mbito del art. 1355,
ahora si hace falta la expresion de un cierto requisito causal: “que se mencione la
onerosidad o gratuidad de la aportacién, o que la misma resulte o se deduzca de
los concretos términos empleados en la redaccién de la escritura [requisito éste
que sobraria si estuviésemos en un caso puro del art. 1355 CCiv'?], interpretados
en el contexto de la finalidad que inspira la regulacién de los referidos pactos de
atribucion de ganancialidad tendentes a ampliar el ambito objetivo del patrimo-
nio consorcial, para la mejor satisfaccién de las necesidades de la familia, en el
marco de la relacion juridica basica —la de la sociedad de gananciales, cuyo sus-
trato es la propia relacién matrimonial—".

La Direccién General, después de haber admitido la anterior diferencia ante
la atribucion de ganancialidad inmediata ex art. 1355, y la atribucién por nego-
cio posterior, afirma, en Resolucién de 22 de junio de 2006, que “aun cuando no
puedan confundirse la estipulacion capitular y el pacto especifico sobre un bien
concreto, la misma causa que justifica la atribucién patrimonial en caso de apor-
taciones realizadas mediante capitulaciones matrimoniales (cfr. la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1993, segtin la cual “siendo los capitulos
por su propia naturaleza actos juridicos [sic.] cuyo tratamiento es el de onerosos,
dificilmente podria ser impugnado como carente de causa”’; y la Resolucién de
21 de diciembre de 1998) debe considerarse suficiente para justificar los despla-
zamientos patrimoniales derivados de pactos extracapitulares de ganancialidad,
sin necesidad de mayores especificaciones respecto del elemento causal del nego-
cio”?. Esta idea es llevada més alla en posteriores Resoluciones, como las de 4 de
julio y de 30 de noviembre, ambas de 2022, y de 7 de julio de 2023: “si se expresa
que la causa del negocio de atribucién (...) de ganancialidad (...) es onerosa, pero
no se concreta si la compensacion equivalente es pasada, presente o futura, el
Codigo Civil presume esto tltimo al disponer en su articulo 1358 que “cuando con-
forme a este Cédigo los bienes sean privativos o gananciales, con independencia
de la procedencia del caudal con que la adquisicién se realice, habra de reembol-
sarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comtn o del propio,
mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liquidacién™”.

Hasta cierto punto, y centrandonos en los aspectos causales de este negocio
de aportacion, la tesis sostenida por la Direccién General no resulta del todo des-
cartable. Como se ha sefialado mas arriba, el contexto que implica el matrimonio
implica un espacio particular desde el punto de vista negocial en cuanto a los fines
socioeconémicos perseguibles se refiere, irreproducibles fuera de las relaciones
conyugales. En este sentido, sin duda la aportacién de un bien privativo a la masa
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ganancial, persigue causalmente un fin muy similar, si no idéntico, al que tipica-
mente se persigue con el desplazamiento de las reglas de la subrogacién real a
que se refiere el art. 1355 CCiv: ampliar la masa de bienes comunes ad sustinenda
oneri matrimonii.

Es un principio general del derecho de contratos el que la causa de los mis-
mos, entendida como fin socioeconémico pretendido, debe tener correlacién con
los efectos o consecuencias que del mismo se derivan en el trafico. Cuando el
vinculo matrimonial no es suficientemente justificativo de la finalidad pretendi-
da, entonces hay que acudir a los esquemas contractuales generales aplicables
en el trafico ex art. 1323 CCiv. En este sentido, el hecho de que un matrimonio
esté casado bajo un régimen econémico de gananciales, no justifica la aplicacion,
en su contexto, de unas reglas transmisivas entre cényuges distintas de las que
resultarian de aplicacién en el marco de un matrimonio econémicamente regido
por un sistema de separacién de bienes, en el que, l6gicamente, también existen
cargas matrimoniales de la misma naturaleza que pueden surgir en el régimen de
gananciales. Bastaria, en el régimen de gananciales, con poder adscribir bienes
privativos al mismo régimen de disposicién, administracién y responsabilidad,
que los bienes gananciales sin cambiar la titularidad de aquéllos. Se trataria, en
fin, de bienes privativos que funcionarian como gananciales: esta es la consecuen-
cia préctica-econémica a la que conduciria la causa matrimonii justificativa del
negocio y especifica del contexto matrimonial, sin tener que acudir a los esquemas
contractuales generales del trafico, vale decir, de los que también resultarian de
aplicacion con toda naturalidad en el marco de un matrimonio econémicamente
gobernado por el régimen de separacion de bienes.

En este sentido, nos parece muy sugerente la tesis que ha sostenido DIEZ
SOTO, al calificar el negocio de aportacién del patrimonio privativo al ganancial
como un negocio de afectacién: “se trata de un negocio que no tiene por finalidad
esencial operar un cambio en la titularidad de un bien determinado, puesto que,
de hecho, el bien puede adquirir cardcter ganancial sin que se altere la atribucién
de su titularidad al céonyuge de cuyo patrimonio privativo procede”; y anade: “la
finalidad esencial perseguida en este caso no es otra que sujetar el bien al peculiar
régimen de afeccion propio de los bienes gananciales en sus diferentes aspectos”?!.
En la misma linea, mas recientemente, también MARINO PARDO?.

Poco antes, MARTINEZ SANCHIZ se habia pronunciado en un sentido muy
similar, sosteniendo la idea de que la calificacién de un bien como ganancial no
determina la titularidad comun de los cényuges?*. Esto permite al citado autor re-
ferirse a la categoria de “titularidades individuales de naturaleza ganancial”, de la
que es un ejemplo la atribucién de un bien privativo a la masa ganancial: en estos
casos la nueva calificacién (“ganancial”) se superpone a la titularidad individual,
que permanece intacta salvo que los conyuges quieran ir mas alla, incrementado
el grado de comunicacién y creando, ahora si, una cotitularidad?.

Esta forma de comprender la naturaleza de la sociedad de gananciales no es
s6lo una opinién doctrinal mas o menos fundada: parece estar presente en la re-
gulacién que el Reglamento Hipotecario, en sus articulos 93 a 96, contiene de los
bienes en régimen de gananciales®.

Si admitimos esta ultima tesis expuesta, no vemos inconveniente en admitir
el negocio de atribucién de bienes privativos a la masa ganancial, sin tener que
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acudir a la regla general del articulo 1323, y siendo suficiente la causa matrimonii
para justificar el desplazamiento o comunicacién del bien. Sin embargo, a la luz
de la doctrina reiterada y recientemente sostenida por la Direccién General, en-
contramos dos grandes problemas:

a) El primero, es que a la Direcciéon General no le basta la causa matrimonii
para justificar el desplazamiento o comunicacién del bien, y exige, para separar
este supuesto del art. 1355, una causa onerosa o gratuita. Y para esto tltimo, el
derecho de reembolso (su existencia o su renuncia) juega para el Centro Directivo
un papel fundamental. Pues bien: al margen de lo inapropiado que es superponer
a la causa matrimonii las ideas de onerosidad / gratuidad, parece claro que el de-
recho de reembolso ex art. 1358 no puede servir aqui a los efectos pretendidos por
la Direccién General: como ha afirmado MARTINEZ SANCHIZ, ni hay sinalagma
funcional posible entre derecho de reembolso y atribucién (pues lo primero no es
causa, sino consecuencia de lo segundo), ni literalmente el articulo 1358 resulta
aplicable, pues este precepto “[plresupone una calificacion inicial opuesta a la
subrogacion real (...). Literalmente, el articulo 1.358 no se plantea el cambio de
naturaleza debido a un acuerdo conyugal”?.

b) El segundo, es que la Direccién General ha rechazado recientemente, y
manera frontal, la distincién entre condicién ganancial de un bien y titularidad
ganancial: sélo existe lo segundo, y no lo primero. Como puede leerse en la Re-
solucién de 3 de junio de 2021, “cuando el cényuge adquirente a titulo oneroso
manifiesta que la adquisicién se ha hecho con caracter ganancial, expresada en el
titulo de compra, el bien se inscribe con caricter ganancial, lo que significa que
el Registro publica la titularidad del bien a nombre de ambos cényuges como
bien integrante del patrimonio ganancial. En cambio, cuando en la adquisicién
realizada por uno de los conyuges no se hace ninguna manifestacién sobre el ca-
racter de la adquisicién, pero consta que esta casado en régimen de gananciales, la
inscripcion del bien se practicard como presuntivamente ganancial”. Y se anade:
“La presuncion de ganancialidad deriva de la ley (...) pero la inscripcién registral
no publica en este caso una presuncién de ganancialidad, sino la titularidad ga-
nancial misma del bien cuya exactitud se presume y estd bajo la salvaguarda de
los tribunales (...)” (fundamento de derecho segundo). Este enfoque es, en gran
medida, tributario de una doctrina favorable a admitir el negocio de aportacién a
la sociedad de gananciales como titulo traslativo a efectos de obtener la inmatri-
culacioén por la via del articulo 205 LH*.

Todo lo expuesto hasta aqui pone de manifiesto que el negocio de aportacién a
la sociedad de gananciales es, en la doctrina de la Direccién General de Seguridad
Juridica y Fe Publica, un negocio traslativo, en el que el contexto matrimonial es
base causal suficiente para admitirlo, y en relacién con el cual la exigida onerosi-
dad o gratuidad del negocio como exigencia causal afiadida se cumple, bien con
la sola afirmacién de los conyuges, bien sin ella sobre la idea de una pretendida
presuncion de onerosidad, vale decir, presuncién de causa, con base en lo dispues-
to en el articulo 1358 CCiv. Cabe cuestionarse si la vigencia en un matrimonio del
régimen econémico de sociedad de gananciales, justifica una conclusién tal, y que
sin embargo, habria —claramente, ademas— que negar en el marco de un régi-
men de separacion de bienes (aqui, naturalmente, en los desplazamientos entre
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patrimonios privativos) por el solo hecho de que en la regulacién de la separacion
de bienes no encontramos un precepto similar al citado art. 1358.

IV.2. NEGOCIOS DE TRASVASE O DE TRANSMISION DEL PATRIMONIO GANANCIAL A UN PATRIMONIO
PRIVATIVO

Al igual que sucedia en el anterior grupo de supuestos, el problema no estriba
en la posibilidad de conseguir tal resultado, pues indudablemente el articulo 1323
CCiv ofrece en ultimo extremo cobertura juridica suficiente, sino en el mecanismo
negocial para llegar a él. Como veremos, la doctrina que la Direccién General ha
construido en torno a esta hipétesis, alcanza un nivel de abstraccién causal en el
proceso transmisivo atiin mas problematico que en el grupo de casos anteriormen-
te analizado.

Ahora ya no contamos con un precepto como el art. 1355 CCiv a partir del
cual extraer soluciones por analogia; y con menos razén, del articulo 1358 CCiv
para construir sobre él la onerosidad / gratuidad del negocio. Mas bien al contra-
rio: la regulacién que nos ofrece el Reglamento Hipotecario plantea dos alternati-
vas para inscribir como privativo un bien adquirido por una persona casada en ré-
gimen de sociedad de gananciales: 1) la confesién del otro cényuge (por hipoétesis,
el conyuge no adquirente) relativa a que el/los bien/es / fondos con que el conyuge
adquirente adquiere son bienes / fondos privativos; 2) que se justifique el caracter
privativo del precio o contraprestacién mediante prueba documental publica sufi-
ciente, sin que la mera afirmacion de la procedencia privativa del dinero empleado
sea suficiente a estos efectos (art. 95 RH)?.

No obstante todo lo anterior, la Direccién General no ha tenido mayores pro-
blemas para aplicar a este grupo de supuestos, no sélo conclusiones similares a los
que hemos visto que utiliza para explicar el trasvase de bienes privativos a la masa
ganancial (ademas, empleando razonamientos semejantes), sino que lo ha hecho
sobre la base de una clara abstraccién causal de dificil encaje en nuestro Derecho,
y que como ha apuntado GARCIA GARCIA, de hecho supone una derogacién de
los apartados 4,° 5°y 6° del art. 95 RH*.

Para explicar el estado doctrinal de la cuestion en la Direccién General, y el
analisis critico que del mismo aqui nos proponemos, distingamos dos grupos de
supuestos, que serdn la materia de los dos subepigrafes siguientes.

IV.2.A.  Atribucion de cardcter privativo de un bien, en el mismo momento de su
adquisicion.

Se trata de la hipétesis inversa a la prevista en el articulo 1355 CCiv analiza-
do supra. Y la Direccién General ha dado carta de naturaleza a esta posibilidad:
resulta muy ilustrativa al respecto la RDGSJyFP de 11 de abril de 2022. En ella
se traté de la inscripciéon como privativa de una adjudicacién resultante de una
liquidacién de una comunidad de bienes. El cényuge adjudicatario manifesté que
el metalico invertido para compensar al comunero y adjudicarse el bien es de su
exclusiva pertenencia, al haber sido donado un dia antes por sus padres. La es-
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posa del conyuge adjudicatario reconoce en la misma escritura todo lo anterior, y
conviene en dar a la adjudicacién carécter privativo. La Registradora suspendio
la inscripcién solicitada, los interesados recurrieron a la DGSJyFP, y ésta estimé
el recurso: “Los cényuges, por pacto, estan determinando que (...) tenga caracter
privativo del marido adjudicatario, con la voluntad de que se inscriba a nombre
de éste por haber sido adquirida con tal caracter y no por confesion, abstraccién
hecha de que no haya podido acreditarse el caracter privativo (...) por faltar prue-
ba fehaciente del carécter privativo del dinero empleado, de modo que ambos
consortes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, excluyen el juego de la pre-
suncién de ganancialidad del articulo 1361 del Cédigo Civil, y como resulta de los
concretos términos empleados en la redaccion de la escritura, queda explicitado el
caracter oneroso del negocio entre los esposos”. Previamente y como argumento
general que prepara esta conclusion, el Centro Directivo en la misma Resolucién
habia apuntado que “ha admitido esta Direccién General —con base en el princi-
pio de la libertad de contratacion ex articulos 1255 y 1355 del Codigo Civil— que
los cényuges pueden atribuir caracter privativo a un bien ganancial, pacten o no
compensacion a cargo de los bienes privativos y siempre que el desplazamiento
pactado aparezca causalizado”.

De forma similar, la RDGSJyFP de 30 de noviembre de 2022, que trat6 sobre
la inscribibilidad de una finca como privativa sobre la base de que los cényuges
solicitan tal inscripcion “por haber sido adquirida con tal caracter y no por confe-
sién”, manifestando que “a los unicos efectos de lo dispuesto en el articulo 1.358
del Cédigo Civil, que los fondos con los que se ha efectuado la citada adquisicién
son privativos segtn lo dispuesto en el articulo 1346 del Cédigo Civil, de modo que
no procedera compensacion o reembolso alguno (...) entre los patrimonios ganan-
cial y privativo de los conyuges, sin perjuicio de las acciones que en el momento de
la liquidacion de la sociedad de gananciales pudieran corresponder a acreedores o
legitimarios en caso de demostrarse su falta de certeza”.

La doctrina mantenida por la Direccién General en estas Resoluciones resulta
cuestionable, y ello por las siguientes razones:

1) Intentar extraer de los articulos 1355, 1358 y 1323 del CCiv una pretendida
libertad contractual y transmisiva entre conyuges que permita los movimientos del
patrimonio ganancial al privativo de manera similar a como debiera permitirse el
movimiento desde un patrimonio privativo al ganancial, es algo que debe descar-
tarse. La finalidad socioeconémica, vale decir, la causa, que esta tras un negocio
de trasvase de un patrimonio privativo al ganancial, nada tiene que ver con la que
esta detras de un negocio de trasvase en sentido opuesto. Y esto tal vez justifique
una distinta consecuencia en los patrimonios privativos de los cényuges. Como ha
sefalado MARTINEZ SANCHIZ, en los negocios de trasvase o comunicacién del
patrimonio ganancial a uno privativo “no se comparte”, sino que “se adjudica sin
liquidacién y el bien queda excluido del acervo ganancial. La exclusiéon puede ir
acomparfiada de compensacién o prescindir de ella. En este tiltimo caso, la pérdida
de la ganancialidad, econémicamente, es una donacién y cumple la computacion
legitimaria”3’. En cambio, en la hipétesis contraria, y marcadamente en el caso del
art. 1355 CCiy, se produce todo lo contrario: de la atribucién se deriva un beneficio
para ambos cényuges, puesto que se amplia la masa ganancial, principalmente
afecta al levantamiento de las cargas familiares, motivo por el cual en estos casos
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“el supuesto empobrecimiento del cedente no resulta tan lineal como en el caso
inverso”. Tan es asi, que incluso MARTINEZ SANCHIZ propone que la atribucién
de ganancialidad “no compute a efecto legitimarios” en la herencia del cényuge
cedente?! (arg. art. 1041 CCiv).

Desde este punto de vista, es perfectamente l6gico que el Sistema permita, y faci-
lite incluso (arg. art. 1355.2 CCiv) la ampliacién de la masa ganancial, porque ello es
favorem matrimonii; y que en cambio, no se prevea el movimiento en sentido inverso
con la misma facilidad, pues en tales casos el contexto matrimonial no lo justifica mas
alla de como cabria justificarlo entre no cényuges; en estos casos, en fin y parafrasean-
do a GARCIA GARCIA, més que favor matrimonii hay favor patrimonii®2.

2) De manera similar a como sucedia con los negocios de atribucién o aporta-
cién de bienes (ya) privativos a la masa ganancial, la Direccién General exige que
exista causa, onerosa o gratuita, para explicar el movimiento patrimonial. Pero
de nuevo aqui, esta exigencia es mas formal que real: tanto en la Resolucién de
11 de abril de 2022 como en la posterior de 30 de noviembre del mismo afio, se
califica el negocio como oneroso porque el dinero empleado en la adquisicién se
afirma privativo por el cényuge adquirente y tal circunstancia es reconocida por
el conyuge no adquirente. Como ha afirmado GARCIA GARCIA, en este razona-
miento la Direcciéon General confunde la causa onerosa de la adquisicién el bien
con la causa de atribucion del caracter privativo del bien, que en realidad, en estos
casos, no queda expresa, y al admitir la inscripcion la Direcciéon General en estos
casos, en realidad la sustrae del &mbito de la funcién calificadora del Registrador:
la atribucién del caracter privativo tiene causa onerosa, porque onerosa es la cau-
sa negocial presente en la adquisicién por el conyuge de un tercero; lo demas, lo
puede la autonomia privada3.

Esta es una conclusién para la que no se encuentra justificacion lege latae. Y
ademas, choca frontalmente con la regulacién del Reglamento Hipotecario, pues
se logra conseguir por la mera declaraciéon de voluntad, lo que no se hubiera po-
dido conseguir por la via del art. 95.2 RH (subrogacion real mediante prueba do-
cumental publica), y ademas, deja completamente desactivado el expediente de la
confesion de privatividad contemplado en los apartados 4, 5y 6 del mismo art. 95
RH, pues por aquella via se consigue una calificacién definitiva de la privatividad.

IV.2.B. Atribucion del cardcter privativo de un bien ganancial, como consecuencia de
la disolucion vy liquidacion de la sociedad de gananciales

Resulta paradigmatico el caso resuelto en la RDGSJyFP de 27 de julio de
2022. Se trataba de un caso de liquidacién de sociedad de gananciales, en el que se
atribuia a la esposa una finca, previo reconocimiento de deuda por el marido por
valor de 16.579,92 €, de los cuales, una parte (3.789,42 €) procedia del pago que
la adjudicataria habia realizado del crédito garantizado con hipoteca sobre esa
misma finca; y el resto (12.790,50 €) “tiene su origen en las relaciones econémicas
entre los cényuges, es decir, tiene su causa en la propia institucién del matrimo-
nio que conlleva una red dindmica de relaciones personales y patrimoniales entre
los propios cényuges, la cual ni este Notario ni la Sra. Registradora tenemos ni
el deber ni el derecho de investigar, perteneciendo ese flujo caleidoscépico de la
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red matrimonial a su propia intimidad, careciendo de trascendencia notarial y
trascendencia registral”. Como era de esperar, la Registradora suspendio6 la ins-
cripcién, y el mismo Notario recurri6.

Pues bien, la Direcciéon General hace suyos los razonamientos del Notario
recurrente, y estima el recurso, fundamentalmente sobre dos ideas: 1) no cabe
sostener que la atribucién esté falta de causa, pues exigir un detalle de para qué se
empleé el dinero del que surge la deuda que se reconocié y luego se empleé para
compensarla con la atribucién de la finca, no es acorde “con el respeto a la intimi-
dad a la privacidad”, mas atn cuando el art. 1277 CCiv presume iuris tantum “la
existencia y licitud de la causa”. 2) La causa existe, y ademas, es onerosa (la deuda
se extingue contra la atribucién de un bien ganancial).

Esta Resolucién supone, en nuestra opinién, un peligroso precedente. Cierto
que sus afirmaciones se hacen en el marco de un proceso de liquidacién de la so-
ciedad de gananciales, pero resultarian perfectamente trasladables al marco de un
trasvase o transmisién puntual de un bien ganancial a un patrimonio privativo®. El
reconocimiento de deuda se erige asi como causa justificativa suficiente de trasvase
del patrimonio ganancial a un patrimonio privativo, sin més requisitos que afirmar
que la causa de la deuda que se reconoce, para inmediatamente ser satisfecha por la
atribucién de un bien ganancial, pertenece a la intimidad personal y familiar.

Nos parece un peligroso precedente porque, hasta donde llega nuestro cono-
cimiento, es la primera vez que la Direccién General da un valor y efecto tan pode-
roso a la presuncién de causa negocial contenida en nuestro articulo 1277 CCiv.
Y ademas, nos parece muy inapropiado el recurso a la “intimidad y privacidad de
los ciudadanos”, porque de esta forma parece confrontarse la legalidad del proce-
dimiento registral y toda la doctrina que se ha construido en torno suyo, con nada
menos que el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar reconocido
en el articulo 18 de nuestra Constitucién. Esto resulta muy peligroso, al menos, en
un doble orden de razones: 1) habria de resultar por completo aplicable también
en el ambito de un matrimonio regido por la absoluta separacion de bienes; y 2) se
corre el peligro de hacerlo extensible mas alla del ambito conyugal, con tal de que
no exceda del ambito familiar (asi, podria argumentarse que las mismas ideas son
trasladables a los negocios, por ejemplo, entre padres e hijos, o entre hermanos
que conviven en el hogar familiar).

V. INDICE DE SENTENCIAS Y RESOLUCIONES CITADAS

1) Tribunal Supremo

. STS de 27 de mayo de 2019 (Pleno de la Sala de lo Civil) (nam. 295/2019)
o STS de 25 de abril de 2022 (ntim. 1622/2022).

2) Direcciéon General de los Registros y del Notariado / Direccién Gene-
ral de Seguridad Juridica y Fe Publica

e R.de 25 de septiembre de 1990

e R.de 22 de junio de 2006

e R.de 31 de marzo de 2010

e R.de 31 de enero de 2014
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. de 18 de febrero de 2021

. de 3 de junio de 2021

. de 8 de septiembre de 2021
. de 9 de septiembre de 2021
. de 11 de abril de 2022

. de 30 de mayo de 2022

. de 4 de julio de 2022

. de 27 de julio de 2022

. de 3 de octubre de 2022

. de 30 de noviembre de 2022
. de 7 de julio de 2023

. de 11 de julio de 2023
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NOTAS

! Eso se puede hacer patente en aspectos tales como la mayor facilidad para por proba-
da la buena fe / falta de buena fe a efectos del articulo 34 LH o del 464 CCiy, en la prueba del
llamado animus fraudatoris en sede de accién pauliana, o incluso —aunque esto mereceria
un estudio mas detenido— cabria cuestionarse si en un caso de venta de un bien privativo de
un cényuge al otro cényuge, tendria sentido aplicar la misma regla del momento de transmi-
sién del riesgo que en general prevé el art. 1452 CCiv —y ello, por lo dispuesto en el articulo
1095, a confrontar con el art. 1318 como regla general, y en sede de gananciales, especifica-
mente con el art. 1347.2° CCiv—.

2 Este caso fue muy similar a otro también tratado por la Direcciéon General, en Reso-
lucién de 8 de septiembre de 2021, aunque el matrimonio era distinto, y el Registrador cuya
calificacion se recurria también.

3 En este sentido, pueden verse, de manera mas reciente, las RR. de 8 y 9 de septiembre
de 2021, y de 11 de abril, 4 de julio, 3 de octubre y 30 de noviembre de 2022.

4 En este sentido, GARDEAZABAL DEL RIO, F. J. (2002). La sociedad de gananciales,
en GARRIDO DE PALMA, V. M. (coord.). Instituciones de Derecho Privado. Tm. 1V, vol. 2°,
Civitas: Madrid, 101, que, con cita a LACRUZ, entiende que el articulo 1355 es un “apéndice”
del art. 1323. En similar sentido, y mas recientemente, también MORALEJO IMBERNON,
N (2021). Articulo 1355, en VV. AA. Comentarios al Cédigo Civil. Aranzadi: Navarra, 1755.

5 En este sentido, resulta fundamental la STS (Pleno de la Sala de lo Civil) de 27 de
mayo de 2019.

¢ Asi, por todos, GARDEAZABAL DEL RIO (2002), op. cit., 103.

7 C. M. DIEZ SOTO. Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el régi-
men de gananciales. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Ma-
drid, 2004, 265. Con todo, conviene advertir que un autor de la talla de LACRUZ BERDEJO
habia sefalado que este articulo 1355 parece “bastante innecesario” (LACRUZ BERDEJO, J.
L. (1984). Elementos de Derecho Civil. Tm, IV, Derecho de familia. Bosch: Barcelona, 409).

8 Que el reembolso previsto en el articulo 1358 CCiv resulta aplicable en la hipétesis del
articulo 1355 debe resultar indudable. Por todas, y recientemente, véase la STS 1622/2022,
de 25 de abril.

9 Recientemente, SERRANO-FERNANDEZ ha sostenido que “la atribucién efectuada
de comun acuerdo del caracter ganancial (o privativo en su caso) de un bien ex art. 1355.1
CC, podra ser impugnada por los terceros acreedores o legitimarios cuando se den las cir-
cunstancias del art. 1324 CC” (SERRANO-FERNANDEZ, M. (2023). Art. 1355, en CANIZA-
RES LASO, A. (dir.). Comentarios al Cédigo Civil. Tirant lo Blanch: Valencia. Tm. IV, 6167.

En nuestra opinioén, lo que puede suponer o no un perjuicio no es la atribucién del ca-
racter ganancial o privativo a un bien, sino la renuncia o no al derecho de reembolso previsto
en el art. 1358 CCiv. Y por otro lado, el recurso al art. 1324 CCiv resulta innecesario en esta
sede, pues este articulo 1324 dispone una inoponibilidad ex lege, que no necesita impugna-
cién alguna: sencillamente los acreedores pueden actuar como si la confesion del caracter ga-
nancial o privativo no se hubiese producido si ello les perjudica. Pero esto no es lo que sucede
en el grupo de casos que entran en la 6rbita del art. 1355 y que ahora nos interesa: de nuevo,
el hecho dafoso al acreedor es la renuncia a la compensacién, no la calificacién del bien.

10 SERRANO-FERNANDEZ, M. (2016). Articulo 1358, en VV. AA., Coédigo Civil comen-
tado. Civitas: Navarra, 2016. Tm. 111, 955.

1 Op. cit. (2021), 1758

12 RAMS ALBESA (1984). La subrogacion real en la sociedad de gananciales, en Revista
de Derecho Notarial, CXXV-CXXVI, julio-diciembre, 344-345. También en su monografia de
1992 La sociedad de gananciales. Tecnos: Madrid, 188.

13 ¢Seria acaso razonable, considerando que la onerosidad puede implicarla el derecho
de reembolso del art. 1358, que la aportacién de un bien mueble que habria de ser privativo
por subrogacién a la sociedad de gananciales ex art. 1355, supusiera en favor del céonyuge
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beneficiario la proteccién del art. 464 CCiv —leido en clave germanista— en caso de que el
conyuge “aportante” no fuese el verus dominus; o resultaria razonable que, si la aportacién
fuese inmobiliaria, el conyuge beneficiado por esa aportacion pudiera beneficiarse de la fe
publica registral del art. 34 LH? Obviamente no; como tampoco resultaria razonable que un
conyuge pueda plantear seriamente al otro una disminucién del valor a reintegrar conforme
al art. 1358 alegando que el bien aportado ex art. 1355 resulté defectuoso o con vicios ocultos,
y que por tanto el valor a reintegrar debe reducirse proporcionalmente por el importe del
vicio —lo que si tendria que admitirse si realmente la aportacién ex art. 1355 fuese traslativa,
y ademas, onerosa; arg. art. 1681 CCiv—.

4 En este sentido, no tenemos mas que suscribir las palabras de GARDEAZABAL (op.
cit, 100), cuando apunta que sobre la posibilidad de movimientos patrimoniales entre las
masas conyugales, y las vias para poder realizarlo, planea la cuestién de la naturaleza de la
sociedad de gananciales.

15 Adentrarse en esta cuestién exigiria, sin duda, un estudio monografico especifico.
En este punto, y por todos, me remito al interesante estudio que ha realizado MARTINEZ
SANCHIZ, en el que se sostiene una visién sobre la naturaleza de la sociedad de gananciales
que, como veremos mds abajo, parece tener reflejo en el derecho positivo en el articulo 95 del
Reglamento Hipotecario (MARTINEZ SANCHIZ, J. A. (2003). Régimen econémico matrimo-
nial y comunicacién de bienes. Consejo General del Notariado, Madrid).

16 Aunque naturalmente la propiedad de los bienes determina la legitimacién para reali-
zar eficazmente actos dispositivos, de disfrute, uso, y con ello también la sujecion de su valor
a la responsabilidad patrimonial, sin embargo no siempre es vélido el camino en sentido
contrario, esto es, deducir la titularidad por poder identificar a la persona legitimada para
realizar esos actos de uso o de disfrute. En nuestro Derecho Civil encontramos un ejemplo de
ello en el régimen juridico de la medianeria, concretamente en lo dispuesto en los articulos
577 y 578 CCiv: el propietario medianero que alce la pared medianera o le dé mas grosor, po-
dra beneficiarse de esa mayor altura o ese mayor grosor; los demas propietarios medianeros
s6lo podran beneficiarse de ello “pagando proporcionalmente el importe de la obra y la mitad
del valor del terreno sobre el que se le hubiese dado (a la pared medianera) mayor espesor”.
Y sin embargo, la pared nunca ha dejado de ser medianera, y por tanto, nunca ha dejado de
ser, en todo ni en parte, comun (en otras palabras: el mayor grosor y/o la mayor altura nunca
han pertenecido particularmente al medianero que ha ejecutado la obra). En este sentido, por
todos, véase DIEZ-PICAZO, L. (2012). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Tomo VI,
Derechos reales. Aranzadi-Civitas: Navarra, 298-299.

17 Véase su trabajo “La subrogacion real en la sociedad de gananciales”, en Revista de
Derecho Notarial,, op. cit., 350. Posteriormente también en su monografia La sociedad de
gananciales (Tecnos, Madrid, 1992, 191).

18 Véase su comentario al articulo 1355 en VV. AA., Cédigo Civil comentado. Civitas,
Navarra, 2016. Tm. III, 946.

19 Como acertadamente se sostuvo en la RDGRN de 31 de marzo de 2010, en el caso en
que resulte de aplicacién directamente el art. 1355, “...1a atencién del interés licito en ampliar
el &mbito objetivo del patrimonio ganancial, para la mejor satisfaccion de las necesidades de
la familia (...) justifica la atribucién patrimonial contemplada en dicha norma legal, sin que
sea necesario siquiera expresar la onerosidad o gratuidad de dicho negocio atributivo, pues
éste dard lugar —salvo pacto en contrario— al reembolso previsto en el articulo 1358 del
Codigo Civil, (...) que no es propiamente precio”.

20 Esta doctrina se reitera en la posterior y mas reciente Resolucion de 8 de septiembre
de 2021.

2t DIEZ SOTO, C. M. (2004). Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en
el régimen de gananciales. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana
- Centro de Estudios Registrales: Madrid, 320. Previamente, en paginas 269-270 de la misma
obra, habia negado la condicién de “contrato” al acuerdo de voluntad de los cényuges relativa
a la atribucion de ganancialidad ex art. 1355: “ni hay en la concurrencia de sus respectivas
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declaraciones una dualidad de partes, ni cabe hablar del nacimiento o de transmisiones o
desplazamientos patrimoniales que sean consecuencia del mismo”

2 MARINO PARDO, F. (2016). Aportacién de bienes privativos a la sociedad de ganan-
ciales, en Revista de Derecho de Familia (Aranzadi). Num. 71.

23 “La existencia de una masa ganancial no necesita una supuesta cotitularidad. Lo que
delimita la masa, al cabo, no es otra cosa que el destino comun. Este se produce, pues, a raiz
de la afectacion de los bienes a los fines expresados” (p. 128). // “No hay ninguna cotitula-
ridad subyacente. El régimen protege la situacion de los esposos sin necesidad de arbitrar
conceptos intermedios. El conyuge no titular detenta los derechos y acciones especialmente
dispuestos en la ley” (p. 124).

24 MARTINEZ SANCHIZ (2003), op. cit., 130. Vid. también pagina 169.

% Como ha sefialado OTERO RODRIGUEZ, tales preceptos, que tienen su origen en la
reforma del Reglamento Hipotecario de 1982, tal vez estan influidos “por la corriente doc-
trinal que entiende que, en la sociedad de gananciales, no hay bienes comunes, sino que
“lo comun” es el valor”. Véase su obra Elementos de Derecho Hipotecario. Wolters Kluwer:
Barcelona, 694.

26 QOp. cit., 2004, 171-172.

27 Cfr. RDGRN de 31 de enero de 2014; y mas recientemente, véanse las RRDGSJyFP
de 18 de febrero de 2021 y de 11 de julio de 2023, en las que se admite con toda naturalidad
que el titulo - negocio de aportacion a la sociedad de gananciales es un titulo “traslativo” a
efectos de dicho articulo 205 LH.

28 El entendimiento por la Direccion General de lo que habria de ser la justificacion del
cardcter privativo del dinero mediante prueba documenta publica, ha dificultado extraordi-
nariamente la inscripcién del caracter privativo de los bienes. En opinién del Centro Direc-
tivo, el caracter fungible del dinero dificulta mucho esta prueba. Como puede leerse en la
Resolucion de 11 de abril de 2022, “[e]l rastro del dinero privativo que se dice invertido en
la adquisicién ha de gozar de una acreditaciéon documental plena, pues en el procedimiento
registral no existe la posibilidad de admisién de otros medios de prueba (...). [S]e viene en-
tendiendo necesario que sea directamente la fe notarial (...) la que ampare la privatividad del
precio invertido”. La misma Direccién General, sin embargo, consciente de esta dificultad
probatoria, deja abierta la puerta a una interpretacién mas flexible de este requisito de la
prueba en su Resolucién de 30 de mayo de 2022, en la que puede leerse que “[n]o obstante,
no debe descartarse una interpretacion flexible del (...) articulo 95.2 del Reglamento Hipote-
cario que, atendiendo a la realidad social (cfr. articulo 3.1 del Cédigo Civil) lleve a admitir la
inscripcion del bien con caracter privativo sobre la base de manifestaciones del comprador
que, constando en documento publico, tengan como soporte algin dato adicional como pu-
diera ser, por ejemplo, el documento bancario del que resulte la correspondencia del pago
realizado con el precio ingresado en una cuenta de la titularidad del comprador de dinero
procedente de donacién constatada en escritura publica”. Con todo, en el caso de esta tltima
Resolucion la Direccion General desestimé el recurso, y no consider6 suficientemente justifi-
cado el origen privativo de la contraprestacion (50.000 euros pagados mediante transferencia
bancaria; el comprador habia recibido menos de seis meses antes una donacién dineraria de
su madre, de 80.000 euros).

2 Véase su trabajo El pacto de atribucién de carécter privativo de un bien por los cén-
yuges y la confesion de privatividad. Autonomia de la voluntad y causa (2021), publicado
en linea, y consultable, desde la siguiente direccién electrénica: https:/regispro.es/jose-ma-
nuel-garcia-garcia-comentario-critico-de-las-tres-resoluciones-de-15-de-enero-de-2021-y-de-
12-de-junio-de-2020-1a-y-4a-el-pacto-de-atribucion-de-caracter-privativo-de-un-bien-por-los-
conyug/

30 Op. cit., 176.

31 Loc. cit.

32 Cfr. op. cit. “El pacto de atribucion de carécter privativo de un bien por los cényuges
y la confesion de privatividad. Autonomia de la voluntad y causa” (2021).
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3 Op. cit.

3 Pensemos que estos casos han sido equiparados, por todos, por RAMS ALBESA,
como una “liquidacién anticipada de alcance parcial” (op. cit. (1992), 188).

3 De hecho, y como es conocido, es doctrina generalizada de la propia Direccion Gene-
ral que la presuncion de causa negocial no resulta aplicable ante la solicitud de inscripcion.
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