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RESUMEN. En légica coherencia con el principio de autonomia de la volun-
tad, el articulo 1315 del Cédigo Civil posibilita que, los conyuges pueden estipular
o no aquel sistema econémico matrimonial que, consideren méas conveniente an-
tes de contraer matrimonio o a posteriori, durante su vigencia. Si bien, en defecto
de pacto o cuando el pactado deviene ineficaz ex articulo 1316 del Cédigo Civil, la
sociedad de gananciales opera como régimen matrimonial supletorio de primer
grado. Constituye un régimen econémico-matrimonial de tipo comunitario, que
se articula en torno al postulado que declara comunes las ganancias obtenidas y
que atribuye carécter consorcial o ganancial a los bienes adquiridos a titulo one-
roso con cargo al acervo comun, constante su vigencia. Esta tltima idea expresa
lo que se conoce como el llamado principio de subrogacion real, enunciado con
caracter general en los articulos 1347.3 y 1346.3 del Cédigo Civil. Todo ello sin per-
juicio de la coexistencia de un “régimen matrimonial primario” aplicable a todo
régimen econémico, del que forma parte el articulo 1324 del Cédigo Civil relativo
a la confesion de privatividad, que, sirve para destruir la llamada presuncion de
ganancialidad contenida en el articulo 1361 del citado cuerpo legal que, opera so-
bre la absoluta preponderancia del patrimonio ganancial sobre los privativos y la
denominada vis atractiva. Esta presuncion de ganancialidad tiene naturaleza iuris
tantum, de manera que para poder desvirtuarla se necesita una prueba convincen-
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te y seria, no bastando la prueba indiciaria. En este contexto, la Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica considera valido el pacto de atribucién de la
privatividad, esto es, cuando ambos cényuges asignen caracter privativo a un bien
adquirido a titulo oneroso por uno de ellos, cuando sea dificil probar el origen
privativo de los fondos empleados en su adquisicién. El presente estudio se va a
centrar en ambos institutos juridicos y en su eficacia frente al pacto de atribucién
de la privatividad que también analizaremos.

ABSTRACT: In logical coherence with the principle of autonomy of the will,
article 1315 of the Civil Code makes it possible for the spouses to stipulate or not
the matrimonial economic system that they consider most convenient before getting
married or afterward, during its validity. Although, in the absence of an agreement
or when the agreement becomes ineffective ex article 1316 of the Civil Code, the joint
venture operates as a supplementary first degree matrimonial regime. It constitutes
a community-type economic-matrimonial regime, which is articulated around the
postulate that declares the profits obtained as common and that attributes a consortium
or community property to the assets acquired for consideration with a charge to the
common heritage, its validity constant. This last idea expresses what is known as the
so-called principle of real subrogation, stated in general in articles 1347.3 and 1346.3 of
the Civil Code. All this without prejudice to the coexistence of a “primary matrimonial
regime” applicable to all economic regimes, of which article 1324 of the Civil Code on
the confession of privacy is a part, which serves to destroy the so-called presumption of
profit contained in the Article 1361 of the aforementioned legal body that operates on
the absolute preponderance of community assets over privative ones and the so-called
attractive face. This presumption of gain is iuris tantum in nature, so that in order to
disprove it, convincing and serious evidence is needed, circumstantial evidence is not
enough. In this context, the General Directorate of Legal Security and Public Faith
considers the agreement of attribution of privacy to be valid, that is, when both spouses
assign a private nature to a property acquired for consideration by one of them, when it
is difficult to prove the origin exclusive of the funds used in its acquisition. This study
is centre to study on both legal institutes and their effectiveness in relation to third
parties, creditors and heirs (legitimates) against the privacy attribution agreement that
we will also analyze.

PALABRAS CLAVES: sociedad de gananciales, bienes privativos, bienes ga-
nanciales, subrogacion real, confesién de privatividad, presuncién de gananciali-
dad, pacto de atribucién de la privatividad, proteccién de terceros —acreedores y
legitimarios., reembolso.

KEY WORDS: community of property, private property, common property, real
subrogation, confession of privacy, presumption of matrimonial property, privacy
attribution agreement, heirs, agreement on ownership attibution, protection of third
parties —creditors and lawful heirs—, reimbursement.

SUMARIO. 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. LA PRESUNCION DE
GANANCIALIDAD. ESTUDIO DEL ARTICULO 1361 DEL CODIGO CIVIL.—III.
LA CONFESION DE PRIVATIVIDAD. ANALISIS DEL ARTICULO 1324 DEL CO-
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DIGO CIVIL. 1. CONCEPTO, FUNDAMENTO Y REQUISITOS. 2. EFICACIA DE LA CONFESION: HE-
REDEROS FORZOSOS Y ACREEDORES. 3. EL CONCURSO DE PERSONAS CASADAS RESPECTO DE LOS
BIENES INMUEBLES CONFESADOS PRIVATIVOS.—IV. LA OPERATIVIDAD DE LOS INSTI-
TUTOS JURIDICOS DE LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD Y CONFESION
DE LA PRIVATIVIDAD. 1. EFICACIA DE LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD Y LA CONFESION
DE PRIVATIVIDAD FRENTE A TERCEROS (ACREEDORES Y HEREDEROS). 2. POSICION DE LA DOCTRI-
NA Y LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA EN TORNO AL PACTO DE
ATRIBUCION DE LA PRIVATIVIDAD. 3. ToMA DE POSICION. CoNcLUSIONES.—V. BIBLIOGRA-
FIA.—VI. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS.

IV. LA OPERATIVIDAD DE LOS INSTITUTOS JURIDICOS DE LA PRESUNCION
DE GANANCIALIDAD Y CONFESION DE LA PRIVATIVIDAD.

1. EFICACIA DE LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD Y LA CONFESION DE PRIVATIVIDAD FRENTE A
TERCEROS (ACREEDORES Y HEREDEROS).

La presuncion de ganancialidad del articulo 1361 del Codigo Civil represen-
ta una presuncion iuris tantum que, puede ser desvirtuada por el cényuge que
sostenga el caracter privativo del bien, justificando la privatividad de los fondos
empleados en su adquisicién mediante prueba documental publica, o, en su caso,
el hecho adquisitivo del que resulte que la naturaleza privativa del bien. Tiene
efectos inter partes y erga omnes, alcanzando a los terceros con quienes los con-
yuges mantengan relaciones contractuales. De ahi que, se requiera una prueba
“suficiente, satisfactoria y concluyente” de la naturaleza privativa del bien para
dejarla sin efecto; no bastando para ello las simples manifestaciones de las par-
tes, ni la certificacién bancaria que el cényuge adquirente es titular del dinero y
procede de su cuenta. Para tal fin, se requiere la prueba del caracter privativo del
precio o contraprestaciéon mediante prueba publica documental o, que la prueba
del caracter privativo del precio abonado quede amparada bajo la fe publica nota-
rial. Ciertamente, el sistema probatorio que se exige para acreditar la naturaleza
privativa del bien, es absolutamente excepcional y riguroso por contraste con la
norma general prevista en el articulo 217 de la LEC. De forma que, se parte de la
premisa que, el bien se presume ganancial; en consecuencia, el acreedor no esta
obligado a demostrar la naturaleza ganancial del bien, sino que corresponde al
conyuge titular que, pretenda enervar la accién del acreedor, la carga probatoria
de la privatividad del bien mediante prueba concluyente, rigurosa y suficiente.

En todo caso, todo ello responde a la absoluta preponderancia del patrimo-
nio ganancial sobre los privativos, la denominada vis atractiva de la sociedad de
gananciales.

Por su parte, la confesién de privatividad del articulo 1324 del Cédigo Civil
aparece configurada en nuestro ordenamiento como un medio de prueba espe-
cialmente habil para acreditar que la adquisicién del bien se realiz6 por el pa-
trimonio privativo del conyuge del confesante. Opera en la esfera interconyugal,
reconociendo valor probatorio a las manifestaciones que éstos hagan para fijar
que determinados bienes son propios de uno de ello, pero con la salvedad que
tales manifestaciones por si solas no perjudicaran los intereses de los herederos
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forzosos y acreedores del confesante. Por otra parte, destruye el juego de las pre-
sunciones de los articulos 1361 y 1441 del Cédigo Civil.

La cuestién, como hemos analizado, se centra en la determinacién del régi-
men juridico aplicable a estos bienes confesados como privativos, pues, no pueden
ser tratados como privativos a todos los efectos, inter partes y frente a terceros;
pero tampoco pueden ser reputados inequivocamente gananciales. De manera
que, en vida del confesante, los actos dispositivos realizados por el cényuge fa-
vorecido por la confesién en relacion con tales bienes seran definitivamente ina-
tacables y esencialmente privativos. Al fallecimiento del confesante, con el objeto
de evitar el acceso al Registro de la Propiedad de negocios eventualmente clau-
dicantes, el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario impone el consentimiento
de los herederos forzosos del confesante para la realizacion de actos dispositivos
por parte del cényuge beneficiario por la confesion, salvo que el caracter privati-
vo del bien resulte de la particion hereditaria del confesante. En este sentido, el
citado precepto representa una auténtica limitacién de las facultades que corres-
ponden al favorecido por la confesién. Por tanto, el fallecimiento del confesante
tiene como consecuencia que, la confesiéon no vincula a los legitimarios, salvo que
éstos la corroboren.

Esta regulacion coloca al conyuge del confesante en situacion de vulnerable,
de inferioridad juridica y, crea una situacién de inseguridad juridica, maxime si,
tras el fallecimiento del confesante tiene el conyuge supérstite que tratar s6lo con
lo hijos o descendiente de aquél; o siendo de ambos, existe un importante conflicto
familiar. Pues, ante la necesidad de disponer del bien privativo confesado para cu-
brir sus necesidades més perentorias, al fallecimiento del confesante ha de contar
siempre con el consentimiento de los herederos forzosos del confesante.

Resultan ilustrativas las palabras de CALAZA LOPEZ para describir esta si-
tuacién “los bienes privativos por confesién irrumpen en el patrimonio y penetran
en una especie de “limbo” que arrastra a todo su historial juridico; asi, constante
matrimonio el conyuge a cuyo favor se practica la confesion goza de la apariencia
de propietario que la titularidad registral le confiere, pero esta “zona de confort”
desaparece al fallecimiento del confesante, imponiéndose de uno u otra forma,
segun la tesis doctrinal que se sostenga, el no perjuicio a acreedores, de absoluta
justicia, y el consentimiento expreso de los legitimarios de su consorte”!.

En este contexto, nadie duda que, las fuertes exigencias probatorias de la
presuncion de ganancialidad para su desvirtuacion vy, los perjuicios que se causa
al conyuge beneficiario por la confesion, en cuanto, tal confesién por si sola no
perjudicara a los herederos forzosos del confesante, ni a los acreedores, sean de la
comunidad o de cada uno de los cényuges. Una breve acotacién a quien, en todo
caso, no perjudica y si favorece o beneficia esta confesion de la privatividad es a
los acreedores del cényuge beneficiado por la confesion. Ademas, el articulo 95.4
del Reglamento Hipotecario tras el fallecimiento del conyuge confesante y hasta
la particién de la herencia, el conyuge supérstite beneficiado por la confesion ne-
cesitara el consentimiento de los herederos forzosos del confesante.

Tal situacién juridica hace que los conyuges planteen otras férmulas que, sal-
ven los obstéaculos sefialados propios de tales institutos, aunque supongan dejarlos
sin operatividad a través del negocio de atribucién de la privatividad —como lo
califica el Centro Directivo— que, implica la calificacién de privativo de un bien
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adquirido a titulo oneroso por uno de los cényuges, cuando sea dificil probar
la naturaleza privativo de los fondos, pacten o no compensacién a cargo de los
bienes privativos y siempre que el desplazamiento pactado aparezca causalizado.
Para ello, basta con que se mencione la onerosidad o privatividad de la aportacion
o que la misma se deduzca de los términos del negocio juridico de atribucion de
privatividad; o, en todo caso, se acredita el caracter oneroso del negocio, al concu-
rrir una conmutividad sinalagmatica entre el caracter de lo adquirido y los fondos
empleados. De forma que, la Direccién General admite la inscripcién con caracter
privativo de tales bienes sobre la base del principio de autonomia de la voluntad o
libre contratacion entre cényuges y exigiendo una causa gratuita u onerosa.

Como tal negocio atipico —al carecer de regulacion expresa en sede de socie-
dad de gananciales, se sustenta sobre la libertad de contratacién entre conyuges—
tendra un origen lucrativo u oneroso, procediendo o no el derecho de reembolso
a favor de la sociedad de gananciales previsto en el articulo 1358 del Cédigo Civil.
De esta forma, se posibilita que los bienes comprados por uno de los cényuges en
el seno del matrimonio, mediante un acuerdo de ambos se califiquen de privativos
puros o consolidados, posibilitando su inscripcion en el Registro de la Propiedad
y evitando con ello la aplicacién de la presuncion de ganancialidad y, del régimen
legal establecido para los bienes inscritos con carécter privativo por confesion;
a la vez que, se permite al cényuge titular registral disponer libremente del bien
inmueble adquirido, sin necesidad de contar con el consentimiento de los legiti-
marios para actos de disposicion tras el fallecimiento de su cényuge, y sin que tal
disponibilidad tenga como limite “el no perjuicio a los acreedores y herederos”.
Con ello se refuerzan los patrimonios privativos de los cényuges, frente a la pre-
suncién de ganancialidad.

En este contexto, nos parece oportuno tratar analizar en los siguientes apar-
tados lo que representa ese pacto de atribucién de ganacialidad y, la posicion que,
al respecto, adopta tanto la doctrina como la Direccién General de los Registros y
del Notariado, ahora Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica.

No obstante, antes de proceder a ello, sefialar que, otra manifestacion del
principio de autonomia de los cényuges en materia contractual tiene lugar en
virtud del pacto de atribucién de la ganancialidad del articulo 1355 del Cédigo
Civil que, permite a los conyuges que atribuyan de comtn acuerdo caracter per-
sonal a un bien adquirido a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad de
gananciales, con independencia de los fondos utilizados para la adquisicién (la
citada sentencia del Tribunal Supremo, Pleno de la Sala de lo Civil, de 27 de mayo
de 2019 y Resolucién de la Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica
de 12 de junio de 2020?).

Su fundamento descansa en el amplio reconocimiento de la autonomia pri-
vada y, como hemos indicado, constituye una manifestaciéon mas del principio de
libertad de pactos del articulo 1323 del Cédigo Civil.

En todo caso, para que opere el mencionado articulo 1355 han de concurrir:
a) El caracter oneroso de la adquisicién; por lo que, no procede en caso de atribu-
cién de carécter ganancial a titulo gratuito; y, b) La atribucién de la ganancialidad
ha de tener lugar constante la sociedad de gananciales’.

Ahora bien, ha de tratarse de un acuerdo expreso y conjunto de ambos cén-
yuges; lo que no impide que, uno de los conyuges manifieste la existencia de tal
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acuerdo en el momento de la adquisicién del bien —declarando que lo hace para
la sociedad de gananciales—; y, que el otro lo confirme a posteriori; entre otras
cuestiones para evitar que, el bien se califique de presuntivamente ganancial*. En
esta linea, precisa, acertadamente, REPRESA POLO que “esa voluntad comun, ese
acuerdo debe constar y puede ser coetdaneo a la adquisicién anterior o posterior,
aunque no es un acuerdo distinto, sino que es el propio negocio de adquisicién”?

Pues bien, la atribucién conjunta de la ganancialidad hace que el bien adqui-
rido ingrese en el patrimonio consorcial, aun cuando el desembolso inicial o total
se realice con dinero privativo —sin perjuicio de un eventual derecho de reembol-
so (articulo 1358 del Cédigo Civil)—; y, en légica consecuencia, el bien accedera al
Registro de la Propiedad con caracter ganancial ex articulo 93.1 del Reglamento
Hipotecario.

En todo caso, este acuerdo comun de los céonyuges para atribuir el caracter
ganancial a un bien no convierte en ganancial el dinero empleado para su adqui-
sicion, con lo que se genera un crédito “por el valor satisfecho” a costa del caudal
propio de uno de los cényuges (articulo 1358 del Cédigo Civil). Por lo que, si se
prueba que para la adquisicién se han empleado fondos privativos, el conyuge
titular del dinero tiene derecho a que se le reintegre el importe actualizado, aun-
que no se hiciera reserva sobre la procedencia del dinero, no sobre su derecho
de reembolso (la citada sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 6 de
marzo de 2023).

En fin, tratandose de adquisicién conjunta y sin atribucién de cuotas de bie-
nes, el apartado segundo del articulo 1355 del Cédigo Civil establece, al respecto,
una presuncioén iuris tantum de atribucion del caracter ganancial de tales bienes
de forma conjunta. De ahi que, como toda presuncion iuris tantum se pueda des-
virtuar mediante prueba en contrario; en este supuesto, probando la no existencia
de voluntad concorde de los conyuges de atribuir al bien naturaleza ganancial; a
diferencia de la presuncion del articulo 1361 del Cédigo Civil que, opera sobre el
origen de los fondos empleados para la adquisicién®.

2. POSICION DE LA DOCTRINA Y LA DIRECCION GENERAL DE SEGURIDAD JURIDICA Y FE PUBLICA
EN TORNO AL PACTO DE ATRIBUCION DE LA PRIVATIVIDAD.

Una vez reconocida la autonomia de los cényuges y su libertad de contrata-
cién, resulta necesario preguntarse la operatividad de la presuncién de ganancia-
lidad y confesion de privatividad ante la admision por la Direccién General de lo
que llama el negocio de atribucién de la privatividad como “negocio atipico que
tendra un origen lucrativo u oneroso, con todas sus consecuencias fiscales y que
posibilita que pueda surgir un derecho de reembolso a favor de la sociedad de ga-
nanciales por aplicacién del articulo 1358 del Cédigo Civil””. La ratio iuris de este
negocio es que, sobre la libertad de contratacién prevista en el articulo 1323 del
Codigo Civil ambos conyuges pueden acordar que un bien ganancial se transfiera
hacia el privativo de uno de los cényuges —aplicando de forma “inversa” el arti-
culo 1355 del Cédigo Civil; o adquirir un bien de un tercero, sin tener que probar
el origen privativo de los fondos, bastando que ambos acuerden su naturaleza
privativa.

2880 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2875 a 2913. Ao 2023



Ana Isabel Berrocal Lanzarot

Esta atribucion voluntaria de la privatividad es reconocida por la Direccién
General de los Registros y del Notariado primero y por la actual Direccién General
de Seguridad Juridica y Fe Publica.

Asi en su resolucion de 25 de septiembre de 19908 sefiala que “no puede desco-
nocerse la proclamacion, tras la reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981,
de la libertad de contratacion entre los conyuges (principio recogido en el articulo
1323 del Cédigo Civil, respecto del cual el articulo 1355 del Cédigo Civil no es
sino una aplicacién particular para una hipétesis concreta, de la que no puede
inferirse, por tanto, la exclusion legal de los demés supuestos de contratacion en-
tre esposos) que posibilita a estos, para, actuando de mutuo acuerdo, provocar el
desplazamiento de un concreto bien ganancial al patrimonio de uno de ellos, por
venta —resolucion de 2 de febrero de 1983°— permuta, donacién u otro titulo su-
ficientemente causalizado y cuyo régimen juridico vendra determinado en funcién
de esa especifica causalizacion (609, 1255, 1261 del Codigo Civil), asi, pues, admi-
tido ese trasvase patrimonial de un bien ya ganancial, debe, igualmente, admitirse
que los conyuges, con ocasién de la adquisicion de determinado bien a tercero,
puedan convenir que éste ingrese de manera directa y “erga ommnes” en el patri-
monio personal de uno de ellos a pesar de no haberse acreditado la privatividad
de la contraprestacion, siempre que dicho negocio conyugal atributivo (que man-
tiene su sustantividad y autonomia juridica pese a su conjuncién con el negocio
adquisitivo) obedezca a una causa adecuada que justifique la no operatividad del
principio de subrogacion real (1347.3.° del Cédigo Civil) cual, por ejemplo, la pre-
via transmisioén gratuita de la contraprestacion a favor del cényuge adquirente, el
derecho de reembolso al que se refiere el articulo 1358 del Cédigo Civil, etc. Dicho
negocio atributivo no debe confundirse con la confusién de privatividad, pues, la
virtualidad de esta, a efectos de la calificaciéon del bien, sobre ser relativa en su
ambito subjetivo (articulo 1324 del Cédigo Civil), queda subordinada a la realidad
o inexactitud del hecho confesado (articulo 1324 del Cédigo Civil)”.

En esta linea, la resolucién de 25 de noviembre de 1990' resuelve de forma
positiva la inscripcién de una escritura de compraventa con precio totalmente
aplazado, en la que los cényuges habian pactado un porcentaje de participacion
en el bien adquirido, en concreto, un 40 por 100 con caracter ganancial y privativo
del marido un 60 por 100 restante.

Ambas resoluciones concretan: 1. Las normas juridicas no pueden ser inter-
pretadas desde la perspectiva de evitar el fraude de los acreedores, el cual, ademas,
tiene suficiente remedio en las correspondientes acciones de nulidad y rescisién o
en la aplicacién de las normas que se hubiera tratado de eludir; 2.El articulo 1355
del Cédigo Civil no es sino una aplicacién particular del articulo 1323 del citado
cuerpo legal para una hipétesis concreta; 3. Posibilita que los cényuges actuar de
mutuo acuerdo y provocar el desplazamiento de un concreto bien ganancial al
patrimonio de uno de ellos, por venta, permuta, donacién u otro titulo suficien-
temente causalizado y cuyo régimen juridico vendra determinado en funcién de
esa especifica causalizacion (609, 1255, 1261 del Cédigo Civil); 4. Admitido ese
trasvase patrimonial de un bien ya ganancial, debe, igualmente, admitirse que
los cényuges, con ocasién de la adquisicién de determinado bien a tercero, pue-
dan convenir que éste ingrese de manera directa y erga omnes en el patrimonio
personal de uno de ellos a pesar de no haberse acreditado la privatividad de la
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contraprestacion, siempre que “dicho negocio conyugal atributivo (que mantie-
ne su sustantividad y autonomia juridica pese a su configuracién con el negocio
adquisitivo) obedezca a una causa adecuada que justifique la no operatividad del
principio de subrogacién real (articulo 1347.3 del Cédigo Civil); por ejemplo, la
previa transmision gratuita de la contraprestacién a favor del conyuge adquirente,
el de derecho de reembolso al que se refiere el articulo 1358 del Codigo Civil”; y,
5. Dicho negocio atributivo no debe confundirse con la confesién de privatividad,
pues, la virtualidad de ésta, a efectos de calificacién del bien, queda subordinada
a la realidad o inexactitud del hecho confesado (articulo 1324 del Cédigo Civil).

Ciertamente, el Centro Directivo con ambas resoluciones admite la libertad
de contratacion entre los conyuges en virtud del articulo 1323, respecto del cual
el articulo 1355 no es sino una aplicacién particular; de manera que, los conyuges
de mutuo acuerdo pueden provocar el desplazamiento de un concreto bien ganan-
cial al patrimonio de uno de ellos por venta, permita, donacién, etc., u otro titulo
que esté suficientemente causalizado, esto es, que el negocio conyugal atributivo
obedezca a una causa adecuada que justifique la no operatividad del principio de
subrogacion real, por ejemplo, el juego del derecho de reembolso. En definitiva,
ambas resoluciones admiten la validez del negocio de atribucién de la privativi-
dad si consta su causa y el régimen juridico al que queda sujeto el negocio. Por lo
tanto, el pacto de privatividad siempre sera admisible; si bien, sera necesaria la
causa de la adquisicién, sin que ello signifique que se tenga que acudir a contratos
de compraventa o donacién entre cényuges.

Por su parte, la resolucién de 9 de julio de 2012 en relacién con la inscrip-
cién de una escritura de liquidacién parcial de sociedad conyugal, con cita de las
resoluciones de 2 de febrero y 25 de noviembre de 2004, dispone al respecto que
“no se duda de la libertad de contratacién entre los conyuges con independencia
de su régimen econémico; no hay inconveniente en admitir el trasvase de un bien
ganancial concreto al patrimonio de uno de los esposos empleando un negocio
tipico, o acudiendo a la atribucién de privatividad, de efectos erga ommnes, distin-
tas, por tanto, de la confesion del articulo 1324 del Cédigo Civil”. De este modo
“no habria ninguna traba si los esposos hubiesen acordado disolver la sociedad
conyugal, adjudicando la finca a uno de ellos via liquidacién parcial y adoptado
de nuevo el régimen econémico de gananciales (articulos 1315, 1317, 1325y 1326
del Cédigo Civil)”.

Expresiva respecto de orden de fuentes en materia de contratacién entre cén-
yuge la resoluciéon de 13 de noviembre de 2017'? senala que, partiendo que la so-
ciedad de gananciales es un régimen econémico matrimonial de tipo comunitario,
que se articula en torno al postulado que declara comunes las ganancias obtenidas
y que atribuye caracter consorcial o ganancial a los bienes adquiridos a titulo
oneroso a cargo del acervo comun, constante su vigencia, destaca que esta ultima
idea se expresa en lo que se conoce como el llamado principio de subrogacion
real, enunciado con caracter general en los articulos 1347.3 y 1346.3 del Codigo
Civil; si bien, en la linea expuesta que, manifiesta este principio no es de aplicacién
universal, pues a él se anteponen otros criterios que el legislador ha considerado
prioritarios para determinar la naturaleza de los bienes, como puede ser la de la
accesion (articulo 1359 del Codigo Civil), el de autonomia de la voluntad (articulo
1355 del Codigo Civil) o el del caracter del propio bien del que deriva el derecho
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a la adquisicién (articulos 13464, 1347 o 1352 del Codigo Civil). Bien es verdad,
afnade que, en las adquisiciones onerosas, en caso que no se aplique el denomi-
nado principio de subrogacion real, para evitar el desequilibrio entre los distintos
patrimonios de los cényuges, surge como contrapeso el correspondiente derecho
de reembolso (a favor del patrimonio que sufraga la adquisicién) consagrado en el
articulo 1358 del Cédigo Civil. Por lo que, en el presente caso, debe entenderse que
la totalidad de la finca adjudicada tras la extincion de la copropiedad, conserva la
misma naturaleza que tenia la titularidad originaria de la conduefia adjudicata-
ria, es decir, la cuota indivisa de la que trae causa la adjudicacién, que, en el caso
examinado, era privativa.

Destacando, de nuevo, que los elementos constitutivos del negocio por el que
se produce el desplazamiento entre patrimonios privativos y el consorcial han
de quedar precisados debidamente, también respecto de la causa de la transfe-
rencia patrimonial, que no puede presumirse a efectos registrales, por una parte,
la resolucién de 22 de junio de 2006'* dispone que, dicha exigencia de especifi-
cacion causal del negocio ha de ser interpretada en sus justos términos. En este
sentido, se ha considerado suficiente 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 redaccion de la escritura, toda vez que “los referidos pactos de
atribucion de ganancialidad tienen la finalidad de ampliar el &mbito objetivo del
patrimonio consorcial, para la mejor satisfaccion de las necesidades de la familia,
y por ello estan trascendidos por la relacion juridica basica —la de la sociedad de
gananciales, cuyo sustrato es la propia relacién matrimonial—. Se trata de sujetar
el bien al peculiar régimen de afeccién propio de los bienes gananciales, en cuanto
a su administracion, disposicion, cargas, responsabilidades, liquidacién que pue-
de conducir a su atribucién definitiva a uno u otro cényuge, de acuerdo con las
circunstancias de cada uno, o sus respectivos herederos”. A lo que se afiade que
cabe “entender que el desplazamiento patrimonial derivado del negocio juridico
de atribucion de ganancialidad tiene una identidad causal propia que permite di-
ferenciarlo de otros negocios juridicos propiamente traslativos del dominio, como
la compraventa, la permuta (el cényuge que aporta no espera obtener un precio u
otra contraprestacién), o la donacién (la aportacion no se realiza por mera libera-
lidad). Por ello, se llega a afirmar que encuentran justificacién en la denominada
“causa matrimonii”, de la que, histéricamente puede encontrarse algunas mani-
festaciones como la admisién de las donaciones “propter nupcias” de un consorte
al otro —a pesar de la prohibicién general de donaciones entre cényuges—, o la
antigua dote. Y es que, aun cuando no puedan confundirse la estipulacién capi-
tular y el pacto especifico sobre un bien concreto, la misma causa que justifica la
atribucion patrimonial en caso de aportaciones realizadas mediante capitulacio-
nes matrimoniales (cfr., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 26
de noviembre de 1993'%), segtin la cual “Siendo los capitulos por su propia natura-
leza actos juridicos cuyo tratamiento es el de los onerosos, dificilmente podria ser
impugnado como carente de causa”; y la Resolucion de 21 de diciembre de 1998)
debe considerarse suficiente para justificar los desplazamientos patrimoniales de-
rivados de pactos extracapitulares de ganancialidad, sin necesidad de mayores
especificaciones respecto del elemento causal del negocio. En ambos casos se trata

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 799 pags. 2875 a 2913. Ao 2023 2883



La confesion de privatividad y la presuncion de ganancialidad. su operatividad frente...

de convenciones que participan de la misma “iusta causa traditionis”, justificativa
del desplazamiento patrimonial “ad sustinenda oneri matrimonii””.

Por otra parte, la resolucién de 30 de julio de 2018'¢ sefiala que, el pacto de
privatividad siempre sera admisible si bien sera necesaria su causalizacion, tanto
en los supuestos en que sea previa o simultdnea a la adquisicién, como en los
casos en que sea posterior, sin que ello signifique que haya que acudir a contratos
de compraventa o donacién entre cényuges. En este sentido, se ha considerado
suficiente que “se mencione la onerosidad o gratuidad de la aportacion, o que la
misma resulte o se deduzca de los concretos términos empleados en la redaccion
de la escritura”.

Asimismo, sobre la base de la libertad contractual entre cényuges, operando a
través de una interpretacion inversa del articulo 1355 del Cédigo Civil y, excluyen-
do el juego de la presuncién de ganancialidad del articulo 1361 del citado cuerpo
legal se pronuncian las resoluciones de 12 de junio de 2020 (dos)'’; y de 15 de
enero de 2021'8 argumentan que: “primero: la sociedad legal de gananciales cons-
tituye un régimen econémico matrimonial, de tipo comunitario, que se articula en
torno al postulado segtn el cual se hacen comunes las ganancias obtenidas y que
atribuye caracter consorcial o ganancial a los bienes adquiridos a titulo oneroso
con cargo al acervo comun, constante su vigencia. Esta tltima idea expresa lo que
se conoce como el llamado principio de subrogacién real, enunciado con caracter
general en los articulos 1347.3.° del Cédigo Civil (“son bienes gananciales (...) Los
adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comin”) y 1346.3..° (“son privativos
de cada uno de los cényuges (...) Los adquiridos a costa o en sustitucién de bienes
privativos”). Sin embargo, este principio no es de aplicacién universal, pues, a él
se anteponen otros criterios que, el legislador ha considerado como prioritarios
para determinar la naturaleza de los bienes, como pueden ser el de la accesion
(cfr. articulo 1359 del Cédigo Civil), el de la autonomia de la voluntad (cfr. articu-
lo 1355 del Codigo Civil), o el del caracter del propio bien del que deriva el derecho
a la adquisicion (cfr. articulos 1346.4, 1347.4 o0 1352 del Cédigo Civil); en segundo
lugar, es verdad que en las adquisiciones onerosas, en caso de que no se aplique
el denominado principio de subrogacién real (con arreglo al cual los bienes ad-
quiridos tienen la misma naturaleza privativa o ganancial que tuviesen los fondos
utilizados o la contraprestacion satisfecha), para evitar el desequilibrio entre los
distintos patrimonios de los cényuges, surge como contrapeso el correspondiente
derecho de reembolso (a favor del patrimonio que sufraga la adquisicién) consa-
grado en el articulo 1358 del Cédigo Civil; en tercer lugar, la regulacién que del
régimen econémico matrimonial contiene el Cédigo Civil se caracteriza por un
marcado principio de libertad que se manifiesta, entre otros, en los articulos 1315
(libertad en la determinacién del régimen econémico), 1325 (libertad en cuanto
a su estipulacion, modificacién o sustitucion), 1328 (libertad de pacto en tanto
las estipulaciones no sean contrarias a las leyes o las costumbres o limitativas de
la igualdad de derechos que corresponda a cada cényuge) y 1323 (posibilidad de
transmitirse los cényuges por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar entre
si toda clase de contratos), sin méas limitaciones que las establecidas en el mismo
Coédigo (cfr. articulo 1315); y, en cuarto lugar, el propio articulo 1355 —al permitir
que los cényuges atribuyan caracter ganancial a los bienes que adquieran a titulo
oneroso durante el matrimonio, con independencia de cual sea la procedencia y la
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forma y plazos de satisfaccion del precio o contraprestacién— se encuadra dentro
de ese amplio reconocimiento de la autonomia privada, y constituye una mani-
festacion mas del principio de libertad de pactos que se hace patente en el men-
cionado articulo 1323. Precisamente, la aplicacion de este principio hace posible
también que, aun cuando no concurran los presupuestos de la norma del articu-
lo 1355, los conyuges atribuyan la condicién de gananciales a bienes que fueran
privativos. Asi lo admitié esta Direccion General en Resolucién de 10 de marzo de
1989 que, respecto del pacto especifico de atribucién de ganancialidad a la edifica-
cién realizada con dinero ganancial sobre suelo privativo de uno de los conyuges,
sefial6 que “aun cuando la hipétesis considerada no encaje en el ambito definido
por la norma del articulo 1355 del Cédigo Civil (que contempla la posibilidad de
asignar de modo definitivo el caricter ganancial solamente respecto de los bienes
adquiridos a titulo oneroso, tanto si hubiere indeterminacién sobre la naturaleza
de la contraprestacion al tiempo de la adquisicién como si ésta fuera inequivoca-
mente privativa), no por ello ha de negarse la validez y eficacia del acuerdo conte-
nido en la escritura calificada, toda vez que los amplios términos del articulo 1323
del Cédigo Civil posibilitan cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los
conyuges y, por ende, entre sus patrimonios privativos y el consorcial, siempre
que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos previstos al
efecto —entre los cuales no puede desconocerse el negocio de aportacién de dere-
chos concretos a una comunidad de bienes no personalizada juridicamente o de
comunicacién de bienes como categoria auténoma y diferenciada con sus propios
elementos y caracteristicas—, y cuyo régimen juridico vendra determinado por
las previsiones estipuladas por los contratantes dentro de los limites legales (arti-
culos 609, 1255 y 1274 del Cédigo Civil) y subsidiariamente por la normativa del
Codigo Civil”. Este criterio ha sido posteriormente confirmado en resoluciones de
14 de abril de 1989'; de 7y 26 de octubre de 19922; de 11 de junio de 1993%'; de 28
de mayo de 1996?%; de 15y 30 de diciembre de 1999%; de 8 de mayo y 21 de julio de
2001%*; de 17 de abril de 20022%; de 12 de junio y 18 de septiembre de 2003%; 22 de
junio de 2006%7; 6 de junio de 2007%; 29 y 31 de marzo y 19 de octubre de 2010%;
de 19 de enero y de 3 de septiembre de 2011%°; de 13 de noviembre de 20173'; y de
30 de julio de 2018%.

Este Centro Directivo ha admitido que los cényuges pueden atribuir caracter
privativo a un bien ganancial, pacten o no compensacién a cargo de los bienes
privativos y siempre que el desplazamiento pactado aparezca causalizado. (...)
Por lo que, en el presente caso “debe concluirse que los conyuges, por pacto, estan
determinando el caracter privativo de la participacion indivisa del bien comprada
por la esposa, abstraccién hecha de que no haya podido acreditarse el caracter
privativo de dicha participacién mediante aplicaciéon directa del principio de su-
brogacion real por faltar la prueba fehaciente del caracter privativo del dinero em-
pleado (a falta en el Derecho comun de una presuncién legal como la establecida
en el articulo 213 del Cédigo Foral de Aragén), de modo que ambos consortes, en
ejercicio de su autonomia de la voluntad, excluyen el juego de la presuncién de
ganancialidad del articulo 1361 del Cédigo Civil; y, como alega el recurrente, en la
escritura calificada queda explicitado el caracter oneroso del negocio entre los es-
posos, en el sentido de que hay una perfecta conmutatividad sinalagmatica entre
el caracter de lo adquirido y los fondos empleados en la adquisicion”.
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De forma que, en las escrituras calificadas en las citadas resoluciones queda
explicitado el caracter oneroso del negocio entre los esposos, en el sentido que
hay una perfecta conmutatividad sinalagmatica entre el caracter de lo adquirido
y los fondos empleados en la adquisicién. Ademas de admitirse que los cényuges
puedan atribuir caracter privativo a un bien ganancial, pacten o no compensacion
a cargo de los bienes privativos, siempre que el desplazamiento aparezca causa-
lizado.

Se reitera los argumentos expuestos en resoluciones de 8 de septiembre y de
9 de septiembre (dos) de 2021%3; de 11 de abril de 20223%; de 30 de mayo de 2022%;
4 de julio de 2022%; y de 30 de noviembre de 202237,

Por su parte, en las resoluciones de 30 de mayo; 4 de julio y de 30 de no-
viembre de 2022, ademas de incidir en la existencia de causa —consentimiento
causal—, abogan por una interpretacién flexible del articulo 95.2 del Reglamento
Hipotecario.

Asi manifiestan que, la necesidad de existencia de una causa se explica por
su repercusion en los correspondientes requisitos y efectos del negocio juridico.
Conceptualmente, para que la causa sea gratuita o a titulo lucrativo, debe con-
currir el requisito de que el desplazamiento patrimonial que se opera con dicho
negocio carezca de contraprestacion equivalente, ni pasada, ni presente, ni futura.
En cuanto a sus requisitos formales, el negocio juridico de atribucién gratuita de
privatividad, si se refiere a bienes inmuebles, deber4 constar en escritura publica
como requisito “ad solemnitatem” (cfr. articulo 633 del Codigo Civil). Y en cuanto
a sus efectos, existiendo legitimarios, esa liberalidad debera computarse a los efec-
tos de determinar si es inoficiosa (articulos 636, 654 y 817 del Cédigo Civil), pues
resulta evidente que por via de atribucién de privatividad gratuita no se pueden
perjudicar los derechos legitimarios de los herederos forzosos. También podra
quedar sujeta a una posible rescision por perjuicio a acreedores (articulos 1.291.3
y 1.297 del Cédigo Civil); y, en materia concursal debera tenerse en cuenta a los
efectos de lo previsto en el articulo 227 de la Ley Concursal, al disponer que “el
perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se trate
de actos de disposicién a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y de pagos
u otros actos de extincién de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la
declaracion del concurso, excepto si contasen con garantia real”.

En sentido inverso, conceptualmente, para que sea onerosa la causa del nego-
cio de atribucién de privatividad a un bien que sin dicho negocio tendria caracter
ganancial o presuntivamente ganancial, es preciso que ese desplazamiento patri-
monial tenga su compensacion correlativa, es decir, que concurra otro desplaza-
miento patrimonial de importe equivalente en sentido contrario, ya sea ese otro
desplazamiento previo al negocio (cuando se compensa una deuda preexistente
que identifique debidamente); simultaneo (cuando en el mismo acto se recibe una
prestacion equivalente), o futuro, (cuando el desplazamiento patrimonial equiva-
lente y de signo contrario queda diferido a un momento posterior). Si se expresa
que la causa del negocio de atribucién de privatividad (o de ganancialidad) es
onerosa, pero no se concreta si la compensacion equivalente es pasada, presente
o futura, el Cédigo Civil presume esto tltimo al disponer en su articulo 1.358 que:
“cuando conforme a este Cédigo los bienes sean privativos o gananciales, con in-
dependencia de la procedencia del caudal con que la adquisicion se realice, habra
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de reembolsarse el valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comun o
del propio, mediante el reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liqui-
dacion”.

De acuerdo con lo hasta aqui expuesto, sefialan que, son perfectamente licitas
las siguientes opciones en relacién con la sociedad de gananciales, y la situacién
juridica de los bienes privativos, en lo que se refiere al ambito registral:

Primera. Justificar indubitadamente el caracter privativo del bien. Si el bien
es fungible, como ocurre con el dinero, dicha justificacién debe realizarse siem-
pre mediante prueba documental publica. En este sentido, esta Direccién General
en su reciente Resolucién de fecha 30 de mayo de 2022 ha manifestado que “el
rastro del dinero privativo que se dice invertido en la adquisicién ha de gozar de
una acreditacién documental plena, pues en el procedimiento registral no existe
la posibilidad de admisién de otros medios de prueba, cuya admisién habria de
llevar pareja la posibilidad de contradiccion. Esa conclusién viene avalada por el
contenido del articulo 95.2 del Reglamento Hipotecario que, como se ha expuesto
anteriormente, exige, con el limitado alcance de regular su acceso registral, que,
en las adquisiciones a titulo oneroso, se justifique el caricter privativo del precio
o de la contraprestacion mediante prueba documental publica. Fuera del proceso
esa exigencia se viene entendiendo necesario que sea directamente la fe notarial
—v no tanto las manifestaciones de parte interesada plasmadas en soporte do-
cumental publico— la que ampare la privatividad del precio invertido. En otro
caso, la presuncion de ganancialidad proyecta tabularmente sus efectos, hasta su
impugnacién judicial; y esta es la solucién estricta que rige en el ambito registral
en tanto no haya una modificacién normativa que flexibilice este extremo (como
la legislacion civil especial de Aragén, por ejemplo —vid. articulo 213 del Cédigo
de Derecho Foral de Aragon—).

No obstante, no debe descartarse una interpretacion flexible del referido ar-
ticulo 95.2 del Reglamento Hipotecario que, atendiendo a la realidad social (cfr.
articulo 3.1 del Cédigo Civil), lleve a admitir la inscripcién del bien con caracter
privativo sobre la base de manifestaciones del comprador que, constando en do-
cumento publico, tengan como soporte algin dato adicional como pudiera ser,
por ejemplo, el documento bancario del que resulte la correspondencia del pago
realizado con el previo ingreso en una cuenta de la titularidad del comprador de
dinero procedente de donacién constatada en escritura publica”®.

Segunda. Que un cényuge confiese el hecho del caracter privativo de la con-
traprestacion con la que se adquirié el bien por el otro cényuge, con lo que se suje-
ta al régimen especial de los articulos 1324 del Cédigo Civil y 95.4 del Reglamento
Hipotecario.

Tercera. Que los conyuges celebren un negocio juridico de atribucién de ca-
racter privativo, pero dejando claramente expresada la causa onerosa o gratuita
de dicho negocio.

Por su parte, en la compre “para si con caracter privativo” deuna finca ras-
tica por persona casada en régimen matrimonial de conquistas, la resolucion de
la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe Publica de 17 de diciembre de
2021% tras senalar la doctrina admitida por este Centro Directivo de atribucion del
carécter privativo a un bien ganancial, pacten o no compensacion a cargo de los
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bienes privativo y siempre que el desplazamiento pactado aparezca causalizado;
sin embargo, en el presente caso, de los términos empleados

En esta linea favorable, se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Civil, de 18 de mayo de 1992 respecto del reconocimiento por la esposa de
la pertenencia del bien en propiedad exclusiva al marido, tanto en capitulaciones
matrimoniales como en el posterior convenio regulador de la separacién.

Por su parte, la resolucién de la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica de 15 de septiembre de 2020*' manifiesta la necesidad de acreditar la
previa indicacién en el Registro Civil de una escritura de capitulaciones matri-
moniales en la que uno de los conyuges pacte el régimen econémico-matrimonial
de separacion de bienes, para que un bien adquirido por compraventa pueda ser
inscrito con caracter privativo a su favor. El articulo 266 parrafo sexto del RRC
exige que, en las inscripciones que, en cualquier otro Registro —y, por tanto, el de
la Propiedad— produzcan los hechos que afecten al régimen econémico matrimo-
nial han de expresarse los datos de la inscripcion en el Registro Civil (tomo y folio
en que consta inscrito o indicando el hecho), que se acreditaran por certificacion,
por el libro de familia o por la nota al pie del documento. En caso de no haberse
acreditado se suspendera la inscripcién por defecto subsanable. En el presente
caso, no consta la mencionada acreditacién por los medios expresados no pudién-
dose practicar la inscripcion solicitada. Si bien precisa que “ello no constituye
obstaculo a esta conclusién el hecho que los conyuges afirmen en la escritura cali-
ficada que compran para su patrimonio privativo de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1323 del Cédigo Civil, pues, dicha consecuencia es efecto natural
del régimen de separacion de bienes que tiene eficacia entre los conyuges desde
el otorgamiento de las capitulaciones, sin que puedan trasladarse a este supuesto
las consideraciones que, respecto del régimen de gananciales, expreso este Centro
Directivo en si Resolucién de 12 de junio de 2020”.

En un plano doctrinal, los argumentos para no admitir la atribucién de pri-
vatividad son que: 1. No hay un principio general ni articulo que admita la atri-
bucién inversa que se recoge en el articulo 1355 del Cédigo Civil, en virtud de los
cuales pueden atribuir caracter privativo a los bienes adquiridos a titulo oneroso,
ya que la confesién de privatividad del articulo 1324 del Cédigo Civil es en puri-
dad un medio de prueba; que no puede confundirse la libre contratacién entre los
conyuges (ex articulo 1323 del Cédigo Civil), ni el principio informador del favor
consortialis que inspira el articulo 1355 con la atribucién de privatividad recogida
en el articulo 1324, ya que ésta ultima es un medio de prueba; 2. El interés de
los acreedores de la sociedad de gananciales debe estar protegido mediante una
liquidacién que contenga inventario; 3. La declaracién de la privatividad tiene
un marco en la confesion del articulo 1324, sin perjuicio que se puedan producir
transmisiones —con su causa entre los cényuges mediante donacién, compraven-
ta u otros contratos (ex articulo 1323)—; 4. De admitirse un pacto mediante el cual
se atribuye a uno de los patrimonios privativos de forma definitiva y con eficacia
frente a terceros, quedaria privado de sentido la confesioén de privatividad del ci-
tado articulo 1324, pues, no serfa necesario acudir a ella para desvirtuar la pre-
suncién de ganancialidad; y, 5. Aunque no se cuestiona que sea posible transmitir
bienes gananciales al patrimonio propio de uno de los cényuges a través de un
negocio traslativo, se argumenta que, para que ello tenga lugar, resulta necesario
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que exista una normativa especifica en tal sentido como ocurre en la legislacién
foral (Ley 89.5 del Fuero Nuevo de Navarra®.

Desde el mismo plano doctrinal, también existen argumentos importantes
para admitir la atribucién de privatividad: 1. El mismo principio de libertad de
contratacién y de autonomia de la voluntad que, autoriza las transmisiones del
patrimonio ganancial al privativo, por lo que se trata de un procedimiento sim-
plificado de acuerdo entre los cényuges, que el reembolso del articulo 1358 del
Codigo Civil actuara también a la inversa, por lo que sera el patrimonio ganancial
el que debera ser reembolsado, salvo pacto en contrario; 2. Que el posible fraude
de acreedores tiene un remedio legal en las correspondientes acciones de simula-
cién y en las rescisorias, y en la prevista en el articulo 643 del Cédigo Civil, ade-
mas de la responsabilidad solidaria y ultra vires de ambos conyuges en virtud del
articulo 6.4 del Codigo Civil; 3. La aplicacion conjunta de los articulos 1323 y 1355
del Codigo Civil; y 4. Que la redaccion unilateral del articulo 1355 se reproduce
también en otros preceptos (por ejemplo, el articulo 1352) que tienen aplicacién
reciproca®.

RAMS ALBESA sefiala, como argumentos a favor de las tesis mantenida por
LACRUZ de entender susceptible de interpretacion a contrario sensu del articulo
1355.1 del Codigo Civil*, los siguientes: “1. La propia redaccién del precepto. En
el texto del articulo 1355.1 destacan con fuerza propia, de una arte, que hasta la
voluntad conjunta y concorde de los conyuges que puede desviarse hacia la masa
ganancial un bien que, de aplicarse al supuesto tedrico de la subrogacion real,
deberia entrar total o parcialmente en una de las masas privativas; de otra, el que
el acuerdo hace indiferente —relative tantum— el origen de los fondos empleaos,
la naturaleza de la contraprestacion o las circunstancias especificas de la adqui-
sicién; 2. La introduccion en el Cédigo Civil de un precepto como el contenido en
el articulo 1323; (...) 3. La constatacién técnica que la subrogacién real no es en
nuestro sistema juridico un mecanismo automatico e independiente del ejercicio
de la autonomia de la voluntad de quien realiza un acto de disposicién oneroso
que tiene por objeto mediato o inmediato el reemplazo de un bien por otro de
la misma “filiacion”; (...) 4. No es irrelevante, para la nueva regulacién de la so-
ciedad de gananciales, el antecedente que en nuestra materia suponen, de una
parte y restringidamente el articulo 38.4 de la Compilacién aragonesa (...). Y de
otra parte y mas directamente al asunto concreto que, nos ocupa, la Ley 84-5 de
la Compilacién Navarra”. No obstante, tales planteamientos, le parece oportuno,
cuando no necesario, tratar de fundamentar la tesis contraria, es decir, negar ad
experimentum la posibilidad de una aplicacion invertida del articulo 1355.1.° para
lo que cree que pueden darse los siguientes argumentos: “1. La apertura plena que
hace a la autonomia de la voluntad el articulo 1323 no puede ni debe entenderse
en desconexién con los articulos 1315 y 1316. (....) Los cényuges pueden auto-
darse el régimen que estimen convenientes y aun modificarlo si el que tuvieren
no se ajusta a sus necesidades (articulos 1325 y 1326), pero no modificarlo por
actos concretos de disposicion referidos a un bien, sino por los cauces estableci-
dos por la norma y con la forma especial ad solemnitatem (articulo 1327); por lo
que, las exigencias del régimen establecido y vigente para ellos suponen, en todo
caso y limite efectivo y real a su autonomia de voluntad; 2. (...) Es evidente que
la sociedad de gananciales no solo no ha variado su naturaleza de comunidad
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germanica (...); es mas se ha reforzado este efecto en el articulo 1344, por lo que
puede entenderse que la conversiéon de un ganancial en privativo o la adquisicién
de un nuevo privativo con recursos indubitadamente gananciales, puede reputarse
como una liquidacién anticipada, bien sea que con alcance parcial, de la masa
comun que deberia tener, en consecuencia, valor de una auténtica capitulacién
matrimonial y que requerira de las solemnidades del articulo 1327, en relacién en
su caso con el 1331 y con las limitaciones del caso en favor de terceros acreedores
y legitimarios; 3. La ordenacion sistemaética del articulo 1355.1 del Cédigo Civil,
mas que su propio tenor literal, puede sugerirnos que nos encontramos tan sélo
en presencia de una excepcion potestativa a la regla general del articulo 1354; (...)
4. Aunque es evidente y cominmente admitido que en nuestro sistema no son ne-
cesarias las formalidades ad solemnitatem para que la subrogacion real produzca
sus efectos atributivos de la titularidad, si se entiende, como parece légico que
tal voluntad se manifiesta implicitamente en la demostracién del origen de los
recursos empleados en la adquisicién, nos encontramos en el articulo 1355.1 en
presencia de una manifestacion de voluntad capaz de desviar los naturales efectos
de la subrogacion”*.

En este contexto, no faltan quienes optan por una postura intermedia. Para
ello consideran que el articulo 1355 del Cédigo Civil no ha de aplicarse a la inver-
sa, pues, el legislador ha querido regular en tal precepto la atribucion voluntaria
de la ganancialidad y no la de privatividad; si bien, consideran que es posible la
atribucién pactada de privatividad de bienes al amparo del principio del principio
de autonomia de la voluntad (articulo 1255 del Cédigo Civil) y, en particular, del
recurso al principio de libertad contractual entre conyuges contenido en el arti-
culo 1323 del Codigo Civil*. PATRICIA REPRESA sefiala al respecto que, “resul-
ta indiferente entender que la posible atribucién de caracter privativo a un bien
adquirido con fondos gananciales tiene su fundamento en un precepto o en otro,
ya que ambos argumentos confluyen en un punto comun que es la causa de atri-
bucién que, persigue en tltima instancia fijar la naturaleza negocial del acuerdo
con el fin de justificar dicha atribucién y reconocer, en su caso, un derecho de re-
embolso a la masa ganancial que restablezca el equilibrio de patrimonios y con él
la proteccion de terceros o, al contrario, el pago del reintegro que la sociedad tenia
pendiente con el conyuge para el que se hace la adquisicién”. A esto afiade que
“el pacto de ganancialidad del articulo 1355 del Cédigo y, por ende, su aplicacién
inversa no alcanza la naturaleza de modificacién capitular, por lo que su eficacia
no queda afectada por el régimen de ésta, ya que no supone una verdadera modifi-
cacion del régimen de los bienes y con ella el régimen econémico del matrimonio”.
Por el contrario, entiende la autora que “si estos pactos son generales, es decir, si
los cényuges pretenden que todas las adquisiciones de un determinado tipo que
constante la sociedad de gananciales se atribuyan a un determinado cényuge, con
independencia de la naturaleza de los fondos con que se produzca la adquisicién”;
en este caso, “si tendran la consideracion de modificacion del régimen econémico
y como tal deberan constar en capitulaciones; sin que, tengan la consideracion de
modificacion del régimen econémico matrimonial”¥. Lo que, coincide con el plan-
teamiento de otros autores que, analizaremos en este mismo apartado en cuanto
a la importancia del pacto capitular para amparar este tipo de negocios atipicos.
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Tras las resoluciones de 2020 y las siguientes que han sido dictadas por la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica, la doctrina se sigue man-
teniendo dividida. Asi quienes se muestra partidarios de la adquisicién de bienes
con caracter privativo por los cényuge casados en régimen de gananciales del
Codigo Civil y los requisitos necesarios para su plena eficacia tanto entre cén-
yuges como respecto de tercero, lo que se conoce por el Centro Directivo como
negocio de atribucién de la privatividad de los bienes adquiridos por los cényuges
constante la sociedad de gananciales, destacamos ONATE CUADROS —notario
recurrente de las citadas resoluciones de 12 de junio de 2020— quien argumenta
que “1. La adquisicién con caracter privativo del adquirente por acuerdo expre-
so de ambos cényuges hace inaplicables las reglas supletorias sobre subrogacion
real, presuncion de ganancialidad y confesién de privatividad; 2. Si el negocio es
oneroso, destruir la presuncién ganancialidad exige manifestar que los fondos
empleados son privativos, pero no acreditarlo “mediante prueba documental pu-
blica”, pues, no estamos en el supuestos presuncién de ganancialidad/confesion
de privatividad claudicante sino en el acuerdo de privatividad/derecho de reem-
bolso; 3. La confesion de privatividad de los fondos empleados no afectara a las
facultades dispositivas del adquirente. Podra ser combatida judicialmente, pero su
éxito solo habilitara la pretension de reembolso ex articulo 1358 del Cédigo Civil;
0, en ultimo extremo, el ejercicio de las acciones rescisorias por fraude. No esta de
mas advertirlo en la escritura; y. 4. Aun no siendo necesario a efectos registrales,
interesa acreditar al menos de forma indiciaria, el caracter de fondos, a fin de
evitar una actuacion revisoria o inspectora de la administracion fiscal y no perder
de vita que la regulacién en materia de prevencién de blanqueo de capitales sigue
siendo aplicable en estos casos”.

Asimismo, indica que son numerosas las resoluciones y sentencias que se
muestran partidarias de tal pacto de tales pactos de atribucién de la privatividad,
siendo el motivo de la conflictividad “la tan sorprendente como incorrecta com-
prension del sistema por parte de muchos notarios y registradores incapaces de
liberarse de la camisa de fuerza del articulo 95 del RH”. Y se pregunta ¢Cémo es
posible que con doctrina tan clara se sigan sucediendo otorgamientos defectuosos
y calificaciones empecinadas en que si no se acredita mediante “prueba documen-
tal publica” el caracter privativo de la contraprestacion la inscripcion solo puede
hacerse “con caracter privativo por confesiéon”?. El tan manido “a nosotros no se
nos aplica, subviene groseramente el orden de fuentes: 1. Normas especiales del
Codigo Civil; 2. Principio de subrogacion real; 3. Presuncién de ganancialidad solo
excluible mediante prueba documental publica o en defecto, confesién de privati-
vidad de la contraprestacién. Solo respetando este marco imperativo cabrian los
pactos entre conyuges”. Frente a tal posicién manifiesta que la argumentacién de
sus recursos, precisamente, desmontan esta falacia contraria a la doctrina juris-
prudencial vigente, ademas de estar estos los pactos de atribucién de privatividad
avalados por la doctrina anterior de la Direccién General y, por la regulacién que
hace de esta materia el Cédigo Foral aragonés (articulos 211, 214 y 215) —“inter-
pretacion auténtica” del sistema CC-RH—. En fin, la exigencia de causa que exige
la Direccion General —haciéndose eco de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de la iusta causa traditionis— la vincula al caracter de los fondos empleados y a la
existencia o no de derecho de reembolso®.
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En esta linea, CALAZA LOPEZ opina que la libertad de contratacién entre
conyuge encuentra su mayor exponente en la denominada atribucién de la priva-
tividad, reconocida por la Direccién General de los Registros y del Notariado de
25 de noviembre de 1990 y en posteriores de la actual Direccién General de Se-
guridad Juridica y Fe Publica. De esta primera resolucién se colige para la citada
autora: “1. Que el articulo 1355 del Cédigo Civil es una aplicacién particular del
principio fundamental de la libertad de contratacién implementado en el articulo
1323 del Cédigo Civil; 2. Que la norma ni limita ni excluye otros supuestos de
contratacién entre esposos y, en consecuencia, siempre de mutuo acuerdo, pueden
provocar el desplazamiento de un concreto bien ganancial al patrimonio uno de
ellos, utilizando un titulo “suficientemente causalizado y cuyo régimen juridico
vendra determinado en funcién de esa especifica causalizacion (609, 1255, 1261
del Coédigo Civil)”; y, 3. Que con idéntico fundamento ha de admitirse que los
coényuges puedan convenir que el bien adquirido a un tercero ingrese de manera
directa y erga omnes en el patrimonio personal de uno de ellos, aun cuando no se
acredite la privatividad de la contraprestacion “siempre que dicho negocio conyu-
gal atributivo (que mantiene su sustantividad y autonomfia juridica pese a su con-
juncion con el negocio adquisitivo) obedezca a una causa adecuada que justifique
la no operatividad del principio de subrogacién real (1437.3 del Cédigo Civil)"#.

Asimismo, MADRIDEJOS FERNANDEZ después de destacar que, la Direc-
cién General admite este negocio de atribucién de la privatividad toda vez que, los
amplios términos del articulo 1323 del Cédigo Civil posibilitan cualesquiera des-
plazamientos patrimoniales entre los conyuges; lo que permite admitir que éstos
pueden atribuir caracter privativo a un bien ganancial, pacten o no compensacién
a cargo de los bienes privativos y siempre que el desplazamiento pactado apa-
rezca causalizado. Y, asimismo, que la mencionada Direcciéon General entiende
que la clausula en cuestion es un negocio atributivo que no debe confundirse con
la confesion de la privatividad; manifiesta que, la solucién propuesta por Onate
Cuadros es “sumamente ingeniosa y va a ser de gran utilidad ya que, con toda
seguridad, en la practica notarial se va a generalizar la sustitucién de la clausula
tradicional por confesién por la que perfectamente puede denominarse “cldusula
Oriate””. Pero también destaca el citado autor (notario de profesién) que “tal so-
lucién, aunque sea de gran utilidad a partir de ahora, no es la solucién definitiva
que resuelva todos los problemas. Se trata de una cldusula muy técnica, dificil de
explicar que, no deja de incurrir en cierta, obligada artificiosidad y que, admitida,
por la Direccién General, podria no recibir la misma comprensién por parte de
los tribunales. Ademas, aunque, parece que se trata de una clausula fiscalmente
neutra en cuestion, pues, estarfa exenta de impuestos, nunca se puede infravalo-
rar la imaginacion y voracidad de las diversas autoridades tributarias”. Por todo
ello cree que “hay argumentos de sobra para que un legislador diligente proceda
a derogar, de una vez por todas, un precepto reglamentario como el articulo 95.4
del RH, obsoleto, perturbador e injustificado, que nunca debi6 aprobarse. Tal de-
rogacion, como es légico, supondria para los titulares de bienes ya inscritos en el
Registro de la Propiedad como privativos por confesiéon podrian, a partir de ese
momento, disponer libremente de ellos puesto que la limitacién no deriva de la
inscripcion, sino del precepto reglamentario”. Por lo que, propone que, mientras
esto no se lleve a cabo, plantear ante los tribunales de justicia una posible nulidad
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de un articulo reglamentario; y a la Direcciéon General que, aborde la cuestion de
dar preferencia al articulo 1324 del Cédigo Civil como norma legal preferente, y
desaplicar la reglamentaria®.

Por su parte, RAGEL SANCHEZ considera valida la atribucién de privativi-
dad de un bien ganancial transmitido por el otro cényuge al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 1323 del Cédigo Civil; aludiendo para ello a la resolucién de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 2 de febrero de 1983; y,
asimismo, atendiendo a la doctrina concretada en la resolucién de tal Direccién
General de 25 de septiembre de 1990 en la que se otorga validez al acuerdo de
los conyuges para conferir la condicion de privativo a un bien, entiende que “el
supuestos es viable, siempre que conste la voluntad comun de los conyuges en
orden a la produccién del efecto pretendido y no se vulneren los derechos de los
acreedores y legitimarios en caso que la atribucién se haga a titulo gratuito”!.

En todo caso, no falta autores que, admiten este acuerdo de los cényuges
para atribuir el caracter privativo a bienes gananciales como titulo traslativo que
dé lugar a la inscripcién del dominio, sin operar el articulo 1324 del Cédigo Civil;
si bien, insisten en la obligacién de especificar la causa del negocio traslativo de
atribucién de la privatividad tal como exige la Direccién General en las distintas
resoluciones expuestas®?.

En contra de estas posiciones doctrinales y de las Resoluciones de la Direc-
cién General de Seguridad Juridica y Fe Publica se manifiesta GARCIA GARCIA
en un comentario a las resoluciones de 12 de junio de 2020 (dos) y de 15 de enero
de 2021 que, tras indicar que, tales resoluciones tratan de sortear algunos obs-
taculos que tiene la aplicacién del principio de autonomia de la voluntad en esa
forma omnimoda que pretendian los notarios recurrentes, rindiéndose al final a
su criterio, argumenta al respecto que “lo primero que salta a la vista es que si se
consolida la doctrina de las tres Resoluciones y parece que ya se ha marcado el
camino por las mismas, el resultado a que se llega es sorprendente y consiste en
nada mas y nada menor que en la eliminacién o derogacién factica del apartado
4 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, asi como de los apartados 5y 6 de
dicho articulo 95 en la parte que se refiere al apartado 4 y también del apartado 2
del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, ademas de dejar en letra muerta el
articulo 1324 del Cédigo Civil, dado que siempre se podra aludir a la manifesta-
cién que el dinero empleado en la adquisicién procede de determinado acto juridi-
co sin acreditacion efectiva”. A continuacion destaca que “mientras en el pacto de
atribucion de ganancialidad existe la tipificacion del articulo 1355 del Cédigo Civil
con plena aplicacion, en el caso del pacto de atribucién de privatividad no cabe
acudir al articulo 1355, sino que las tnicas vias serfan las que resultan del articulo
1323, en relacién con la libertad de los conyuges para transmitirse por cualquier
titulo bienes o celebrar entre si toda clase de contratos, que requiere expresién
clara y precisa de una causa adecuada que, en la legislacién registral se traduce
en la expresion de una “causa adecuada”; o bien la alternativa de la confesion del
articulo 1324 de Cédigo Civil”. Asimismo, afirma que en las tres resoluciones se
alude como requisito imprescindible a una “causalizacién” de la atribucién de la
privatividad, aunque lo hacen de una forma equivocada, pues, confunden “la casa
del pacto de atribucién que, aqui brilla por su ausencia, con la causa del negocio
de adquisicion, que es diferente”. Ademas, ocurre que,“en el caso de las tres Re-
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soluciones objeto de comentario, los conyuges pactan que “no haya derecho de
reembolso” con lo que de existir alguna causa del pacto de atribucién de la privati-
vidad, tendria que ser una causa gratuita y no onerosa. (...) El pacto de atribucién
de privatividad se estipula aqui como abstracto y ausente de toda expresién de
causa, lo que desde la perspectiva de las propias resoluciones inhabilitaria para la
inscripcion del mismo”. En fin, afiade el autor que “en las tres resoluciones mon-
tan la aplicacién del principio de autonomia de la voluntad al pacto de atribucién
del bien como privativo basandose en el paralelismo con el supuesto articulo 1355
del Cédigo Civil que, contempla el supuesto contrario, es decir, el del pacto de
atribucién de bien ganancial al bien privativo y ello no puede hacerse por la via
interpretativa del citado articulo 1355, pues, en éste, se ha apuntado, la existencia
de una “causa matrimonii” (...) que estd ausente en el pacto de atribucién de priva-
tividad en la que a lo sumo existiria una mera “causa patrimonii” a favor del cén-
yuge beneficiario del bien”. En fin, sobre la base de que tanto la legislacién foral de
Aragoén como la de Navarra admiten el pacto de atribucién de la privatividad por
parte de ambos conyuges; por lo que, en dichas legislaciones no resulta aplicable
ni el articulo 1324 del Cédigo Civil, ni el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario
y sus concordantes “no es posible aplicar al sistema del Cédigo Civil lo que resulta
de dichas legislaciones forales”, por lo que “seria necesario establecer una norma
legal de modificacion del Codigo Civil, sin que pueda obtenerse la misma solucién
por eliminacion factica de los articulos antes mencionados del Cédigo Civil, y del
Reglamento Hipotecario”>.

En esta linea critica, se manifiesta también, por un lado, BORRUEL GARCES
al senalar que “la Direccién General ha buscado un atajo para admitir la inscrip-
cién de un bien como privativo sin haberse acreditado el origen de los fondos
inaplicando todo el régimen de la sociedad de gananciales o haciendo una inter-
pretacion a medida del mismo”. A esto aniade que “el legislador en lugar de esta-
blecer la presuncién de ganancialidad pudo establecer una presuncién de priva-
tividad; sin embargo, no lo hizo” (...). Asimismo, si el legislador hubiera deseado
que los conyuges pudiesen pactar libremente el caracter privativo de los bienes en
la sociedad de gananciales lo habria estipulado expresamente como lo ha hecho
con el pacto de ganancialidad. Ademas, no habria establecido una presuncién de
ganancialidad en el articulo 1361 del Cédigo Civil, ni habria exigido la prueba del
carécter privativo. Tampoco habria establecido una forma especial de inscripcién
de los bienes confesados privativos, ni habia limitado la confesién a los casos en
que no resulte perjudicial a los acreedores y legitimarios”. En fin, considera que
“una interpretacion sistematica de estos articulos con el 1323 arroja una libertad
que no puede proclamarse absoluta, ni entenderse como una limitacién del princi-
pio de subrogacion del articulo 1347.3 y de la presuncién de ganancialidad del ar-
ticulo 1361 del Cédigo Civil. Por el contrario, parece més l6gico pensar que, aquel
principio general de autonomia de la voluntad vienen modulado por la regulacién
propia de cada régimen y, en particular, por el régimen juridico de la sociedad de
gananciales”. En fin, entiende, como GARCIA GARCIA que, la exigencia de causa
de la atribucién de privatividad, confunde la causa de la atribucion de la privativi-
dad con la causa del negocio de adquisicién del bien>*.

Por otro lado, LATAS ESPINO quien afirma que, todavia no ha logrado supe-
rar el estado de estupefaccion que le ha producido la lectura de las mencionadas
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resoluciones y de alguna otra en el mismo sentido porque “existe una contradic-
cién flagrante entre la doctrina vertida en su Fundamentos de Derecho y la reso-
lucién de los casos planteados”; ademas le preocupa “la repercusién practica que
dicha doctrina, de ser mantenida, pueda tener en la practica”. Si bien, todos estos
inconvenientes, como sefiala la autora, “desaparecen por arte de magia en los su-
puestos contemplados por las resoluciones citadas. Mediante un negocio juridico
atributivo entre cényuges que se dice tiene causa onerosa y ello es avalado por la
Direccién General, pero, en realidad es gratuita, puesto que se excluye el derecho
de reembolso actual o futuro entre los patrimonios ganancial o privativo de los
conyuges, se logra la inscripcién de los bienes como privativos, no por confesion,
eludiendo el requisito de acreditar el caracter privativo de la contraprestacién
mediante prueba documental puablica del articulo 95.2 del Reglamento Hipote-
cario. Por otro lado, dado que los bienes adquiridos no tienen caracter privativo
por confesion, no queda a salvo el perjuicio que pueda irrogarse a los acreedores
y herederos forzosos del conyuge consentidos de la adquisicién privativa de su
consorte, los cuales se veran obligados a ejercitar las acciones impugnatorias co-
rrespondientes como si de un negocio simulado se tratase”.

Asimismo, LOPEZ FRIAS destacando primero una idea basica e indiscutida
que “nuestro ordenamiento reconoce un papel esencial a la voluntad de los cényu-
ges para la regulacién de sus relaciones de naturaleza patrimonial”, se centra en
los llamados pactos de atribucién de privatividad, diferenciando varias hipétesis:
“a) Acuerdo para el traspaso de bienes de naturaleza ganancial al patrimonio pri-
vativo de uno de los cényuges. (...) Tal negocio es perfectamente posible al amparo
del articulo 1323 del Cédigo Civil (....); b) Pacto dirigido a atribuir caracter priva-
tivo, en el momento de su adquisicién bien comprado por uno de los cényuge con
dinero ganancial (...); ¢) Pacto para asignar caracter privativo a un bien adquirido
a titulo oneroso por uno de los cényuges cuando sea dificil probar el origen pri-
vativo de la contraprestaciéon empleada en la adquisicién. Es el caso que esta en
la base de la nuestra doctrina de la Direcciéon General de Seguridad Juridica y Fe
Publica. Aqui lo que verdaderamente pretende los conyuges es aclarar (fijar) la na-
turaleza real de un determinado bien, particularmente a efectos de su inscripcion.
Por tanto, no hay transmisién de bienes o desplazamiento patrimonial; lo que se
plantea es una cuestion de calificacién del bien que uno de los cényuges adquiere
directamente del tercero que la vende”. Centrandose en este pacto la autora no
cree que “pueda hablarse, como hace la Direccién General, de una auténtica causa
onerosa derivada del hecho de que se atribuya caracter privativo a un bien ad-
quirido con fondos también privativos, es decir, derivada de la “conmutatividad”
entre la naturaleza asignada al bien y la de contraprestacién empleada”. Por lo que
entiende que “si se produce de verdad esa correspondencia lo que ocurre es que
el bien resulta plenamente privativo por aplicacién del principio de subrogacién
real”. Todo lo expuesto, le lleva a preguntarse si pueden los conyuges alterar las re-
glas legales sobre calificacion de los bienes existentes en el patrimonio y, los requi-
sitos que, asimismo, exige la normativa hipotecaria para que se inscriban. A ello
contesta que “no ve inconveniente en admitir el acuerdo de los cényuges dirigido
a modalizar el régimen de gananciales, pactando, en capitulaciones matrimonia-
les, las reglas oportunas que se separen del esquema legal”. De forma que “con la
cobertura del referido acuerdo en capitulaciones no habria inconveniente en que
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pueda inscribirse con caracter privativo los inmuebles adquiridos a titulo oneroso
por uno de los conyuges”. Por lo que, sin esta cobertura capitular entiende que “la
eficacia plena de cualquier pacto de atribucién de la privatividad no encaja bien en
la normativa vigente porque deja vacio el contenido del articulo 1324 del Codigo
Civil y correlativamente, el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario y, de hecho,
nadie va a recurrir a ella, con lo que la cautela reglamentaria para la proteccién de
los legitimarios quedara eliminada de facto”.

Sobre tales bases, la citada autora se muestra partidaria de tales pactos de
atribucién de privatividad si estan bajo cobertura capitular, no siendo en este caso
necesario acreditar la causa de atribucién de la privatividad, pues, el bien pasa di-
rectamente desde el patrimonio del vendedor al patrimonio privativo del cényuge
adquirente, sin pasar por el patrimonio ganancial. Si bien, comparte las criticas
al articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario que se sustentan desde la doctrina,
no comparte su eliminacion directa sin la correspondiente reforma legislativa®’.

Ahora bien, como precisa LOPEZ IGLESIAS dicho pacto de atribucién de la
privatividad puede darse en dos distintos momentos: en el de adquisicién, o una
vez, producida ésta, y formando parte del patrimonio ganancial. Si bien, en am-
bos momentos se debe distinguir el pacto de atribucién de privatividad a bienes
gananciales de la confesién de privatividad por parte del conyuge no adquirente,
cuando no se pueda acreditar el caracter privativo de los fondos empleados para
la adquisicion por el otro cényuge.

3. Toma DE POSICION. CONCLUSIONES

En este contexto, se debe partir de la premisa que nuestro ordenamiento re-
conoce un papel esencial a la voluntad de los cényuges para la regulacion de sus
relaciones de naturaleza patrimonial desde la reforma de 1981.

Esta libertad de pacto permite a los conyuges, en primer lugar, elegir el ré-
gimen por el que ha de regirse el matrimonio en capitulaciones matrimoniales
ya sea antes de contraer nupcias o a posteriori durante su vigencia (articulo 1315
del Cédigo Civil); sin perjuicio del principio de libertad de contratacién no sélo
con terceros, sino inter partes (articulo 1323 del Cédigo Civil). Todo ello, bajo la
incuestionable premisa que esta libertad de contratacién esta sujeta a las limita-
ciones impuestas por la ley, la moral y el orden publico, como proclama el articulo
1255 del Codigo Civil. De modo que, si se acuerda el régimen de gananciales, o
éste opera como régimen matrimonial supletorio de primer grado en defecto de
pacto o cuando éste deviene ineficaz (articulo 1316 del Cédigo Civil) han de apli-
carse sus reglas generales de tal régimen econémico contenidas en el Cédigo Civil
que, en ocasiones, actiian como limitaciones legales. Tal seria el caso, por ejem-
plo, de las normas que establecen el principio de subrogacion real previsto tanto
para bienes gananciales como para bienes privativos (articulos 1347.3 y 1346.3
del Cédigo Civil). Respeto de ello, el Centro Directivo se ha pronunciado en las
resoluciones analizadas, manifestando que estos articulos, precisamente, estan
limitados por el principio de contratacién del articulo 1323 del Cédigo Civil; y, que
este principio no es de aplicacién universal, pues a él se anteponen otros criterios
que el legislador ha considerado como prioritarios para determinar la naturaleza
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de los bienes, como pueden ser el de la accesion (cfr. articulo 1359 del Cédigo
Civil), el de la autonomia de la voluntad (cfr. articulo 1355 del Cédigo Civil), o el
del caracter del propio bien del que deriva el derecho a la adquisicion (cfr. articu-
los 1346.4, 1347.4 y 1352 del Cédigo Civil).

Ahora bien, estos preceptos deben ponerse en relacién con el articulo 1361 del
Cédigo Civil que establece la presuncion de ganancialidad aplicable a todo bien
adquirido bajo el régimen econémico de sociedad de gananciales. Esta presuncién
iuris tantum admite prueba en contrario que ha de ser “suficiente, satisfactoria
y concluyente”, pero en tanto no se obtenga esa prueba, los bienes adquiridos a
titulo oneroso se presumen gananciales. No basta, en consecuencia, la prueba
indiciaria, sino que es precisa una prueba expresa y cumplida, admitiéndose el re-
curso a toda clase de pruebas encaminadas a probar el caréicter privativo del bien
o el hecho adquisitivo (dinero) del que resulte que el bien tiene esa naturaleza. En
definitiva, los bienes adquiridos a titulo oneroso a costa o en sustitucién de bienes
privativos seran privativos previa prueba de que los fondos empleados en la adqui-
sicion tenian tal caracter. De todas formas, la presuncion legal de ganancialidad
(que no es absoluta, como demuestra el hecho de que ni para la Direccién General
ni para la jurisprudencia se extienda a las deudas) no implica fatalmente —ni
siquiera en el limitado ambito del procedimiento administrativo registral— una
prueba incontrovertible en contrario, sino que sélo debera prevalecer cuando del
titulo de adquisicién (o de los hechos probados en sede judicial) no resulte otra
cosa.

En este contexto, combinando esta presunciéon con la afirmacién de que
son bienes gananciales los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal coman
(art. 1347.3 del Cédigo Civil), resulta que todos los bienes adquiridos por titulo
oneroso constante matrimonio son gananciales, si no se demuestra que la adqui-
sicion se realizé con fondos propios. En consecuencia, estamos ante la absoluta
preponderancia del patrimonio ganancial sobre los privativos que esta en la base
de lo que representa este régimen econémico ante la exigencia de una masa co-
mun que cubra los gastos y las cargas de la familia; la denominada vis atractiva de
la sociedad de gananciales.

Precisamente, el legislador ha referido esta nocién de presuncién de ganancia-
lidad a efecto registral en el articulo 95.1.2 del Reglamento Hipotecario exigiendo
que la prueba de la privatividad se haga en documento publico y, calificando estos
bienes como “presuntivamente gananciales”, esto es, como bienes integrantes del
patrimonio consorcial.

Ahora bien, el cényuge que sostenga el caracter privativo de un bien adqui-
rido a titulo oneroso debera probar el caracter privativo del dinero empleado en
la adquisicion (a efectos del articulo 1346.3 o, en su caso, del articulo 1354, o del
articulo 1356 todos del Cédigo Civil). Asi, para probar entre cényuges que deter-
minados bienes son propios de uno de ellos (o que lo es el dinero empleado en su
adquisicion) es bastante la confesion del otro. Por lo que, se permite destruir tal
presuncion de ganancialidad a través de tal confesion de privatividad, como me-
dio probatorio, prevista en el articulo 1324 del Cédigo Civil. Y, aunque este precep-
to permite cierta autonomia en la voluntad de los cényuges, al mismo tiempo se
protege a los herederos forzosos y a los acreedores; pues, tal confesién por si sola
no perjudica a los herederos forzosos del confesante, ni a los acreedores, sean de
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la comunidad o de cada uno de los conyuges; manteniendo con ello la esencia del
régimen de gananciales. El articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario se regula el
modo de inscribir bienes cuya privatividad no se pruebe de modo indubitado, esto
es, como privativos por confesién a nombre del conyuge favorecido por la misma
con plenos efectos inter partes; permitiendo a éste operar en el trafico juridico
con todo tipo de negocios juridicos, que accederan al Registro de la Propiedad
de modo similar a los bienes privativos. Producido el fallecimiento del cényuge
confesante y hasta la particion de la herencia se exige al cényuge supérstite contar
con el consentimiento de los herederos forzosos ante cualquier acto o negocio
dispositivo que pretenda realizar.

Por otra parte, la amplitud con que el articulo 1323 del Cédigo Civil admite la
libertad de pactos y contratos entre los cényuges, posibilita aquellos acuerdos me-
diante los cuales se atribuya caracter ganancial a bienes privativos de uno de ellos
(por ejemplo, por haber sido adquiridos antes de la sociedad, o adquiridos a titulo
gratuito constante la sociedad, etc.). En este marco, en particular, el articulo 1355
del Cédigo Civil permite que los cényuges atribuyan de comun acuerdo caracter
ganancial a un bien adquirido a titulo oneroso durante la vigencia de la sociedad
de gananciales, con independencia de la procedencia de los fondos utilizados para
la adquisicién. Se trata de la atribucién de ganancialidad en el momento de la
adquisicion. El efecto del citado articulo 1355 es que el bien ingresa directamente
en el patrimonio ganancial. Y, aunque tal precepto no lo menciona expresamente,
los conyuges también pueden atribuir caracter ganancial en su totalidad a bienes
adquiridos mediante precio en parte ganancial y en parte privativo (articulo 1354
del Cédigo Civil). De forma que, frente a la atribucién de ganancialidad realizada
de forma voluntaria por los cényuges, la prueba posterior del caracter privativo
del dinero invertido se torna irrelevante a efectos de alterar la naturaleza del bien,
que ha quedado fijada por la declaracion de voluntad de los conyuges. En todo
caso, la prueba del carécter privativo del dinero (que, frente a la presuncién de
ganancialidad del articulo 1361 del Cédigo Civil, incumbe al que lo alegue) puede
ser determinante del derecho de reembolso a favor del aportante (articulo 1358 del
Codigo Civil). Este derecho de reembolso procede, aunque no se hubiera hecho re-
serva alguna en el momento de la adquisicion. Y, se aplica siempre que exista des-
equilibrio patrimonial entre las masas patrimoniales afectadas, con independen-
cia de que el bien sea caricter ganancial o privativo por disposicion legal o incluso
por acuerdo entre los cényuges, siempre que no sea expresa (o quizas también
tacitamente) excluido y prevalece sobre la presuncién de ganancialidad, incluso
cuando uno o ambos cényuges adquieren un bien para la sociedad de gananciales.

Pues bien, sobre tales bases, la Direccién General de Seguridad Juridica y
Fe Publica en las resoluciones analizadas, lleva a cabo una interpretacion siste-
matica del articulo 1323 del Cédigo Civil con los preceptos citados del articulo
1347.3; 1324 y 1361 del Cédigo Civil, indicando al respecto que, el primero limita
la operatividad y aplicabilidad de los segundos. Ademas, nos indica, por un lado,
que el propio articulo 1355 del citado cuerpo legal referido al pacto de atribucién
de ganancialidad opera en el amplio reconocimiento de la autonomia privada;
constituye una manifestacién mas del principio de libertad de pactos previsto en
el articulo 1323 del Cédigo Civil; y que este precepto se puede aplicar a la inversa,
esto, es posibilitando el pacto de atribucién de la privatividad. Y, por otro, que
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atendiendo a la libertad de contratacién entre los conyuges es posible provocar
el desplazamiento de un concreto bien ganancial al patrimonio de uno de ellos,
utilizando un titulo “suficientemente causalizado” y cuyo régimen vendra deter-
minado en funcién de esa especifica causalizacién (articulos 609, 1255 y 1261
del Cédigo Civil); y con idéntico fundamento, ha de admitirse que los cényuges
puedan convenir que el bien adquirido a un tercero ingrese de manera directa y
erga omnes en el patrimonio privativo de uno de ellos, aunque cuando no se acre-
dite la privatividad de los fondos, siempre que ese negocio conyugal atributivo
obedezca a una causa adecuada que justifique la no operatividad del principio de
subrogacion legal.

En las resoluciones de 12 de junio de 2020 queda acreditado el caracter one-
roso del negocio al concurrir una conmutatividad sinalagmatica entre el caracter
de lo adquirido y los fondos empleados. Y en las resoluciones de 30 de mayo y 4
de julio de 2022 basta para que el desplazamiento aparezca causalizado que, se
mencione la onerosidad o gratuidad de la atribucién. Asimismo, en tales reso-
luciones como en otras analizadas se indica que, el contrato de adquisicién que
vincula a los conyuges adquirentes con su transmitente y su causa gratuita u one-
rosa (donacién, compraventa, etc.) es totalmente independiente del contrato de
atribucion de privatividad de lo adquirido y tiene su propia causa. En efecto, en
nada afectarad al negocio adquisitivo la consideracién privativa o ganancial que
el acuerdo entre los conyuges o la ley en su defecto, atribuyan a lo adquirido. La
proteccién registral brindada a los cényuges adquirentes desplegara sus efectos
frente a sus transmitentes de acuerdo con la naturaleza onerosa o gratuita de su
adquisicién, siéndoles indiferente a estos efectos el caracter ganancial o privativo
de lo adquirido.

Por lo que, a diferencia del contrato de adquisicién, la atribucién de privativi-
dad o ganancialidad se celebra exclusivamente entre conyuges y tiene causa pro-
pia y atipica que, por gran parte de la doctrina se ha denominado causa matrimo-
nii. En ocasiones, la necesidad de categorizar el negocio como oneroso o gratuito
cuando a un bien previamente inscrito con un determinado carécter se le atribuia
otro diferente (vid., Resolucién de 17 de abril de 2002, entre otras muchas) ha
llevado a concluir que la onerosidad dependia de la existencia de un derecho de
reembolso del valor actualizado del bien afectado en el momento de la liquidacién
de la sociedad de gananciales. Sin embargo, se trata de dos circunstancias total-
mente diferentes. La propia Direcciéon General sefiala que la existencia de un dere-
cho de reembolso “por ejemplo” permite considerar que la causa sea onerosa, pero
no la exige como presupuesto o requisito necesario de tal caracter. Asimismo, que,
si el bien privativo se adquirié con dinero privativo de un cényuge, se reconociera
un derecho de reembolso a favor del patrimonio ganancial y se abonara su valor
actualizado en la liquidacion de la sociedad de gananciales, se producira en este
altimo momento una atribucién gratuita a su favor y, en definitiva, del cényuge
que no aporté fondos en la adquisicion. Si bien lo expuesto, en fin indica el Centro
Directivo que, nada impediria que la causa potencialmente gratuita en su inicio
deviniera en remuneratoria de servicios prestados por el conyuge beneficiario a
la sociedad de gananciales legalmente no exigibles o de dificil acreditacién en
cuanto a su cuantia; u onerosa, en caso de compensarse con otras aportaciones
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de fondos privativos por parte del otro cényuge para satisfacer cargas o deudas
gananciales.

La exclusién del derecho de reembolso cuando hay coincidencia entre el ori-
gen de los fondos y el caracter de los bienes, en absoluto convierte al negocio de
atribucién en gratuito, pues respeta el equilibrio sinalagmatico, sin transmision
o traspaso alguno entre los conyuges, ni entre sus distintas masas patrimoniales.

Es, indiscutible, por tanto, que el negocio de atribucién de ganancialidad o
privatividad serd gratuito cuando no coincidiendo el origen de los fondos con el
caracter del bien adquirido, se excluya por acuerdo entre los conyuges el derecho
legal de reembolso. Pero también cuando coincidiendo, acuerden un derecho de
reembolso en favor de uno de ellos (Resolucién de 13 de noviembre de 2017).

De forma que, atendiendo a esta doctrina, para el Centro Directivo se puede
admitir el caracter privativo: cuando se pruebe el origen de los fondos, o cuando
se celebre un negocio juridico de atribucién de la privatividad concebido como un
negocio traslativo oneroso o gratuito con todas las consecuencias fiscales.

Por tanto, desde tal posicién los conyuges pueden alterar las reglas sobre ca-
lificacion registral de los bienes existentes en el matrimonio y, por ende, los re-
quisitos que exige la normativa hipotecaria para que se inscriban los bienes como
privativos o gananciales mediante el acuerdo de atribucién de la privatividad.

Centrandonos en el pacto de atribucién de atribucion de la privatividad a
un bien adquirido de comtn acuerdo por ambos cényuges a un tercero, cuando
es dificil probar el origen de los fondos empleados en la adquisicién —supuesto
sobre el que operan las resoluciones de la Direccion General—, procede senalar
que, con su admisibilidad, se esta suprimiendo por la via de hecho o derogando
facticamente el articulo 95.4, asi como los apartados 5y 6 en lo que se refiere al
mencionado apartado 4; y también el apartado 2 del articulo 144 ambos del Re-
glamento Hipotecario. Y, asimismo, se deja sin operatividad el articulo 1324 del
Cédigo Civil; y, el articulo 1361 del citado cuerpo legal, al obviar la exigencia de
una prueba rigurosa y contundente de los fondos aportados.

Ademas, aunque la Direccién General, acertadamente exige la “causaliza-
cién” de la atribucion de la privatividad; lo cual resulta l6gico en nuestro sistema
causalista. Si bien, en el complejo negocial que conforma el contrato de adquisi-
cion que vincula a los conyuges adquirentes con su transmitente, y el contrato de
atribucién de privatividad de lo adquirido, quiza resulta dificil diferenciar ambas
causas, llegando segtin expuso GARCIA GARCIA, a confundirse erréneamente las
causas de ambos negocios, cuando, precisamente, brilla por su ausencia la del
pacto de atribucién. La Direccion General resuelve la cuestién destacando la auto-
nomia de ambos negocios; de forma que, el pacto de atribucién de la privatividad
tiene su propia causa. En efecto, en nada afectara al negocio adquisitivo la consi-
deracién privativa o ganancial que el acuerdo entre los conyuges o la ley en su de-
fecto, atribuyan a lo adquirido. La proteccién registral que se brinda a los cényu-
ges adquirentes desplegara sus efectos frente a sus transmitentes de acuerdo con
la naturaleza onerosa o gratuita de su adquisicion, siéndoles indiferente a estos
efectos el cardcter ganancial o privativo de lo adquirido. Ademas, no es necesario
acudir a un negocio juridico de compraventa o donacién, sino que basta con que
se mencione la onerosidad o gratuidad de la aportacién o que la misma se deduz-
ca de los términos del contrato. Onerosidad que se deduce de la correspondencia
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entre el caracter de lo adquirido y los fondos empleados en la adquisicién, lo que,
para el Centro Directivo implica la concurrencia de una perfecta conmutatividad
sinalagmatica entre el caracter de lo adquirido y los fondos empleados. Todo ellos,
sin perjuicio, de acordar un derecho de reembolso que determinara si la causa
es onerosa o gratuita. Recordemos que, la propia Direcciéon General senala que,
la existencia de un derecho de reembolso permite considerar que la causa sea
onerosa, pero no la exige como presupuesto o requisito necesario de tal caracter.
Asimismo, que la exclusién del derecho de reembolso cuando hay coincidencia
entre el origen de los fondos y el caracter de los bienes, en absoluto convierte al
negocio de atribucién en gratuito, pues respeta el equilibrio sinalagmatico, sin
transmisién o traspaso alguno entre los cényuges, ni entre sus distintas masas
patrimoniales. Por tanto, entiende que, el negocio de atribucién de ganancialidad
o privatividad sera gratuito cuando no coincidiendo el origen de los fondos con el
caracter del bien adquirido, se excluya por acuerdo entre los conyuges el derecho
legal de reembolso. Pero también cuando coincidiendo, acuerden un derecho de
reembolso en favor de uno de ellos.

Por otra parte, no cabe duda que, el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario
ha suscitado criticas y se puede comprender las voces que propugnan su deroga-
cién. Este precepto, como los articulos 95.1 y 96.1 de la citada norma reglamen-
taria, fueron introducidos en 1982 para acomodar la legislacién hipotecaria a la
reforma del Codigo Civil por la Ley 1981 y, fueron, inicialmente, interpretados por
la doctrina de un modo claramente restrictivo. Superado el temor y la sospecha
del caracter fraudulento de los contratos entre cényuges, la doctrina y la propia
Direccion General fueron perfilando el concepto de “prueba documental publica”.
A tal fin, se entendié que no bastaba la simple manifestacién del conyuge adqui-
rente en la escritura acerca del caracter privativo del dinero para entender cumpli-
da la exigencia de la prueba del caracter del precio o contraprestacion. De manera
que, se generalizo en la practica la confesion de tal cardcter por parte del cényu-
ge no adquirente, conforme a lo dispuesto en el articulo 1324 del Cédigo Civil,
practicandose la inscripcién con caracter privativo por confesiéon, con los efectos
limitados respecto de los legitimarios diferidos al momento de la liquidacién post
mortem de la sociedad conyugal previstos en el mencionado articulo 95.4. Con
posterioridad, este esquema, anclado en el principio de subrogacion real, fue, pre-
cisamente, superado cuando la Direccién General admitié los negocios de apor-
tacion a la sociedad de gananciales y los de atribucién de ganancialidad primero
y de privatividad después. Entendiendo que eran negocios juridicos auténomos y
atipicos inscribibles siempre que se explicitase si su causa era onerosa o gratuita,
por la diferente proteccién brindada por el Registro a unos y otros negocios; no
siendo suficiente a tal efecto la eficacia general del derecho de reembolso del arti-
culo 1358 del Cédigo Civil. En linea con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
la Direccién General ha ido perfilando la diferencia entre estos negocios y la con-
fesion de privatividad, reducida a una simple manifestaciéon de caracter procesal
desvirtuadora de la presuncion de ganancialidad con efectos limitados respecto de
acreedores y legitimarios, que necesariamente tiene su manifestacion mas clara
en la doctrina concretada en la citada Resolucion de 13 de noviembre de 2017, que
ha sido ratificada por otras posteriores, declarando, a tal efecto, el orden legal de
determinacion del caracter ganancial o privativo de los bienes: la autonomia de
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la voluntad de los conyuges, las disposiciones legales especiales y por dltimo, el
principio general de subrogacién real. Doctrina, claramente inspirada en las legis-
laciones forales de Aragén y Navarra, citadas expresamente en sus fundamentos
juridicos.

Por otra parte, nos manifestamos partidarios que, aquellas posiciones doctri-
nales que, proponen la conveniencia de dar al articulo 1324 del Cédigo Civil un
contenido similar al articulo 214 del Cédigo foral aragonés vy, que la defensa de
los acreedores y herederos legitimarios tenga lugar en sus justos términos y no en
detrimento de la posicion del conyuge supérstite al que, ademas “del no perjuicio”
de la confesion para aquellos, ha de contar con su consentimiento para todos los
actos dispositivos que, quiera realizar tras el fallecimiento del cényuge confesan-
te. Todo ello implica también la necesidad de modificar la norma reglamentaria
del articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario en los términos expuestos.

Con la admisibilidad de los pactos de atribucién de la privatividad a los bie-
nes comprados por uno de los cényuges en base a un acuerdo conjunto de ambos
en tal sentido y sin necesidad de probar la procedencia privativa de los fondos;
ciertamente, se aminora la vis atractiva del patrimonio ganancial y se refuerza el
campo de operatividad de los patrimonios privativos de ambos cényuges sobre la
base legal de la libre contratacion de los conyuges (articulo 1323 del Cédigo Civil).

En este contexto, nos parece oportuno que se posibilite estos pactos de priva-
tividad; si bien, con la exigencia de una regulacién legal. No bastando, por tanto,
con el juego del principio de libre contratacién entre cényuges, tantas veces men-
cionado. En tanto no se procede a la citada reforma legislativa de nuestro Cédi-
go Civil en sede de gananciales y, por ende, de nuestro Reglamento Hipotecario,
consideramos que seria conveniente incluir en las escrituras de compraventa, lo
que MADRIDEJOS FERNANDEZ llama “clausula Ofiate”, o proceder como hacen
LOPEZ FRIiAS y CALAZA LOPEZ a amparar ese pacto bajo un soporte capitular.
Asimismo, consideramos pertinente rebajar las exigencias probatorias de la pro-
cedencia privativa de los fondos para desvirtuar la presunciéon de ganancialidad,
maxime si tenemos presenta la fungibilidad del dinero y la insuficiencia de las ma-
nifestaciones de las partes en tal sentido. En fin, propugnamos una interpretacion
flexible del articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario, como propone la Direccién
General en sus ultimas resoluciones, adaptando su regulacién a la realidad social
y al contenido del articulo 1324 del Cédigo Civil, teniendo en cuenta que se trata
de una norma reglamentaria subordinada jerarquicamente a tal norma sustantiva.
En todo caso, seria fiscalmente recomendable esta operacion de acuerdo de atri-
bucién de la privatividad de un bien, pues, en principio, operaria a efectos fiscales
como una aportacion de bienes; en consecuencia, exenta fiscalmente del Impues-
to de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, si tiene una
base onerosa. Lo que no se descarta, como entiende MADRIDEJOS FERNANDEZ
que, la autoridad tributaria opte por operar de otro modo.

En todo caso, la Direccién General, adelantandose en el tiempo, ha llevado a
cabo un cambio normativo por la via de hecho, sin haber tenido lugar por la via
de derecho, esto es, por el legislador. Una futura modificacién podria operar, como
hemos indicado, en la linea marcada por la regulacién contenida en los diferentes
ordenamientos forales.
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En fin, es posible el acuerdo para el traspaso de un bien ganancial al patri-
monio privativo de uno de los cényuges celebrando para ello un negocio juridico.
Supone un desplazamiento patrimonial de un bien de un patrimonio ganancial al
privativo. Lo que, supondria una “aplicaciéon inversa” del articulo 1355 del Cédigo
Civil; si bien, coincidiendo que en ambos institutos juridicos hay un acuerdo de
los cényuges de traspasar un bien (ganancial o privativo) al patrimonio ganancial
o privativo, segtin estemos ante una atribucién de la ganancialidad o atribucién de
la privatividad respectivamente.

La causa de esta atribucién de la privatividad podia ser onerosa o gratuita
que debera hacerse explicita en la inscripcion y que, ademas, ese traspaso tiene
consecuencia fiscal en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales o en el de do-
naciones.
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SAP Islas Baleares, secc. 3.2, de 29 de abril de 2005.
SAP Valladolid, secc. 3.%, de 20 de octubre de 2005.
SAP Valencia, secc. 10.2, de 16 de enero de 2006.

SAP Salamanca, secc. 1.2, de 28 de diciembre de 2007.
SAP Guadalajara, secc. 1.%, de 23 de enero de 2008.
SAP Pontevedra, secc. 3.4, de 4 de marzo de 2013.
SAP La Rioja, secc. 1.7, de 4 de diciembre de 2013.
SAP Zamora, secc. 1.7, de 25 de noviembre de 2014.
SAP Salamanca, secc. 1.2, de 24 de marzo de 2015.
SAP Cuenca, secc. 1.°, de 27 de septiembre de 2016.
SAP Cérdoba, secc. 1.4, de 15 de noviembre de 2016.
SAP Salamanca, secc. 1.2, de 21 de noviembre de 2016.
SAP Lugo, secc. 1.7, de 26 de marzo de 2019.

SAP Alava, secc. 1.2, de 16 de mayo de 2019.

SAP Murcia, secc. 5.%, de 26 de mayo de 2020.

SAP Malaga, secc. 6.%, de 14 de febrero de 2022.

SAP Valencia, secc. 8.7, de 16 de febrero de 2022.

SAP Valencia, secc. 7.7, de 13 de abril de 2022.
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