Inscripcion de los bienes gananciales
en e Registro de la Propiedad

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. ADQUISICION REALIZADA POR EL MARI-
DO Y LA MUJER PARA LA SOCIEDAD DE GANANCIALES: A) ADQUI-
SICIONES A TITULO ONEROSO: 1. Adauisicién realizada por ambos cényuges para la
comunidad: Requisitos. 2. Bienes gananciales por atribucion de los conyuges:
a) Manifestacion expresa: i) Requisitos; ii) Cuestiones en torno al pacto_de
atribucion de ganancialidad: b) Manifestacién presunta: Requisitos. B) ADQUI-
SICIONES A TITULO GRATUITO: REQUISITOS. C) FORMA DE INSCRIPCION DE LAS ADQUISI-
CIONES CONIUNTAS A TiTULO ONEROSO Y A TITULO GRATUITO—II. ADQUISICION
REALIZADA POR UN CONYUGE PARA LA SOCIEDAD DE GANANCIA-
LES: A) REQUISITOS. B) FORMA DE INSCRIPCION.—IIl. ADQUISICION REALI-
ZADA POR UN CONYUGE SIN MANIFESTAR SU CARACTER: A) AMBITO
DE APLICACION. SUPUESTOS ANALOGOS. B) REQUISITOS. C) MEDIOS PARA DESVIRTUAR
LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD: 1. La justificacién del caracter privativo del
precio o contraprestacion: a) Extremos sometidos a prueba: i) Estado de la
cuestion en la doctrina y_la jurisprudencia; ii) Criterio de la Direccién General:
b) Forma de inscripcion. 2. La confesién de privatividad: Forma de inscripcion.
3. Justificacion y confesién de privatividad parciales. 4. Justificacion y confe-
sion de privatividad realizadas con posterioridad a la inscripcion. 5. La modi-
ficacion del régimen econémico-matrimonial. 6. Otros medios. D) LA RECTIFICA-
CION DEL REGISTRO: 1. Supuesto general. 1. Rectificacion a peticion del conyuge
no titular. E) PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES EN LAS DISTINTAS
HIPOTESIS DE ALTERACION DEL CARACTER DEL BIEN.—IV. INSCRIPCION EN EL
CASO DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS DE APORTACION: A) DELIMITACION
CONCEPTUAL. DIFERENCIAS CON EL PACTO DE ATRIBUCION VOLUNTARIA EXPRESA DE
GANANCIALIDAD. B) Su ADMISIBILIDAD EN EL AMBITO LEGAL Y DOCTRINAL. C) Su
ADMISIBILIDAD EN LA DOCTRINA DE LA DGRN: 1. Aportacién a una comunidad no
personalizada (Resolucion de 10 de marzo de 1989). 2. Accesion y aportacion
(Resolucion de 14 de abril de 1989). 3. Desplazamiento de un concreto bien
ganancial al patrimonio privativo de un conyuge (Resolucion de 25 de septiem-
bre de 1990). 4. Donacion definca ganancial y reserva de usufructo (Resolucion
de 21 de enero de 1991). 5. Aportacion y fraude de acreedores (Resolucion de
7 de octubre de 1992). 6. Agrupacion de fincas privativa y ganancial con pos-
terior declaracion de obra nueva: La insuficiencia de la sola declaracion de
voluntad para cambiar la naturaleza de los bienes (Resolucion de 26 de octubre




514 ESTUDIOS

de 1992). 1. El negocio de aportacion como negocio tipico: Desvirtuarian de la
tipicidad mediante la expresion de la causa (Resolucién de 11 dejunio de 1993).
8. La consolidacion de la expresion de la causa como requisito imprescindible
(Resolucion de 28 de mayo de 1996). 9. La aportacion a través de capitulacio-
nes matrimoniales (Resolucion de 21 de diciembre de 1998). 10. La causa en
sentido objetivo: Ha de responder a alguna de las admitidas en los negocios
conocidos en derecho (Resolucion de 15 de marzo de 1999). 11. De nuevo sobre
la tipicidad de la causa (Auto del TSJ de Andalucia, de 19 defebrero de 1997).
12. Requisitos de forma del negocio a través del cual se realiza la aportacion.
Negocios de aportacion impropios (Resoluciones de 16 de enero y 26 de mayo
de 1999). D) A MODO DE RECAPITULACION. E) FORMULA PARA SU ACCESO AL REGIS-
TRO DE LA PROPIEDAD—CONCLUSIONES—EPILOGO.—BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION

Es sabido que el matrimonio despliega sus efectos en dos planos perfec-
tamente diferenciados. el personal y el patrimonial. Centrandonos en €l se-
gundo, en €l aspecto patrimonial o econémico, se ha acufiado una denomina-
cion, régimen economico matrimonial, para designar la institucion o conjunto
de reglas que regulan las relaciones de los cényuges en lo que atafie a los
bienes, entre si 0 con relacion a terceros (titularidad de los patrimonios, ad-
ministracion, disposicion y responsabilidad).

Recordemos que la organizacion econdémica de la sociedad conyugal en
Espafia, por lo que respecta a los territorios de Derecho Comun, gravita en
torno a sistema de libertad de estipulacion consagrado en € articulo 1.315
del Cadigo Civil (1); en defecto de capitulaciones matrimoniales o, cuando
éstas sean ineficaces, existe un sistema legal supletorio de primer grado: la
sociedad legal de gananciales, ex articulo 1.316 del Cadigo Civil, en virtud
del cua se hacen comunes para € marido y la mujer las ganancias o bene-
ficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atri-
buidos por mitad al disolverse aquélla (art. 1.344 del Codigo Civil).

Finalmente, existe un sistema legal supletorio de segundo grado: la sepa-
racion de bienes (regulada en los arts. 1.435-1.444 del Cédigo Civil) y un
régimen anémalo en nuestro sistema por carecer de precedentes y no haber
sido recibido en la practica, conocido con el nombre de régimen de partici-
pacion (arts. 1.411-1.434 del Cdédigo Civil).

Con independencia de €ello, se establecen unas normas de régimen econdé-
mico matrimonia primario aplicables a cualquier régimen econémico en los
articulos 1.317-1.324 del Cddigo Civil.

(1) El régimen econdmico del matrimonio serd el que los conyuges estipulen en
capitulaciones matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Cadigo.
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De los preceptos antes transcritos resulta que la sociedad de gananciales,
Unico régimen que estudiaremos en este trabajo, se rige:

1" Por lo dispuesto por los conyuges en pactos capitulares ya que, segin
el articulo 1.325 del Cdédigo Civil, en capitulaciones matrimoniales podran
los otorgantes no sdlo estipular o sustituir € régimen econémico de su ma
trimonio, sino también modificarlo en algin punto. De ahi que puedan coexis-
tir, en € sistema econdmico de gananciales, las normas legales y las estipu-
laciones matrimoniales que pueden insertar los cényuges, dado €l régimen de
libertad existente establecido en e articulo 1315 del Cédigo Civil, para
desviarse en algun punto de la normativa legal, siempre que a hacerlo se
respeten las limitaciones establecidas en el Cédigo Civil, como termina pres-
cribiendo €l articulo Gltimamente citado, y que precisamente se desarrolla, en
lo que a capitulaciones matrimoniales se refiere, a través del articulo 1.328
del Cdédigo Civil (2).

2°  Por la normativa legal contenida en €l Codigo Civil y comprensiva
de los articulos 1.344-1.410 de dicho texto legal.

Ademas de ocuparnos exclusivamente de la sociedad de gananciales, tam-
bién se encuentra delimitado este trabajo en cuanto que solo estudiaremos, con
respecto a ella, € reflgo de las adquisiciones de bienes inmuebles que, con
carécter de gananciales o presuntivamente gananciales, sean objeto de inscrip-
cién en € Registro de la Propiedad, durante la vigencia de la sociedad y en las
situaciones normales del matrimonio, orillando todo lo relativo a su régimen de
disposicion y administracion que solo aparece tangencialmente contemplado,
en la medida en que es una consecuencia del régimen de adquisicion.

Existen sin embargo dos hipétesis de inscripcion de bienes privativos que,
pese a su caracter, han sido objeto de obligada inclusién, ya que constituyen
sendas vias para destruir la condicion presuntivamente ganancial de un bien.
Se esta aludiendo a aquellos bienes privativos que por haberse justificado el
carécter privativo del precio o contraprestacion o por haberse confesado su
naturaleza privativa se inscriben como tales. Sin perjuicio, claro esta, de que
los conyuges puedan utilizar también estos medios no para convertir en pri-

(2) El articulo sanciona la nulidad de cualquier estipulacién contraria a las Leyes
0 a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponda a
cada conyuge.

Lo que este articulo afiade a los limites genéricos de la autonomia contractual conte-
nidos en € articulo 1.255 del Cddigo y a la doctrina de la causa ilicita del articu-
lo 1.275.2 dd mismo cuerpo legal, es € principio de laigualdad que corresponde a cada
conyuge, en armonia con lo dispuesto en los articulos 14 y 32 de la Constitucion Espa-
fiolay 66 dd Codigo Civil (CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, «Comentario d articulo 1.328
del Cdédigo Civil», en Comentario del Cadigo Civil, T. 11, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, pags. 605-607, esp. pag. 606).
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vativo lo que era presuntivamente ganancial, sino para que por primera vez
se reflgje en el Registro el bien con caracter privativo, siendo ambas posibi-
lidades analizadas en el presente trabgjo.

Prescindiremos también de analizar las cuestiones que se puedan suscitar
araiz de ladisolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, el embargo
de sus bienes, cuya anotacion preventiva se regula a través del articulo 144
del Reglamento Hipotecario, asi como del régimen del domicilio conyugal
contemplado, desde el punto de vista hipotecario, en € articulo 91 del Regla-
mento, y cuya atribucion del uso, en los procesos de nulidad, separacion o
divorcio, plantea no pocos problemas.

Se excluye, asimismo, cualquier referencia a las particularidades relativas
aregimenes forales, de separacion y participacion, recogidos en el articulo 90
del Reglamento Hipotecario y regimenes extranjeros, regulados en € articu-
lo 92 del mismo Texto legal.

Todos estos preceptos, junto con los que regulan el régimen de los bienes
gananciales, tanto en lo relativo a la inscripcion de los actos de adquisicion
como a los actos de administracion y disposicién, articulos 93-96 del Regla
mento Hipotecario, fueron objeto de una nueva redaccion, en virtud del Red
Decreto de 12 de noviembre de 1982.

El objeto de lareforma se baso, segin laE. de M. del citado Real Decreto,
en la idea de la adaptacion rigurosa a los principios esenciales del Derecho
Civil modificado por las Leyes de 13 de mayo y 7 dejulio de 1981 y la
necesaria adaptacion y unificacion de la practica registral.

Con posterioridad a estareforma, el Gobierno, accediendo a requerimien-
to de incompetencia formulado por € Consegjo Ejecutivo de la Generalidad de
Catalufia, modificaria por Real Decreto de 10 de octubre de 1984, ciertos
aspectos contenidos en los articulos 91 y 144 del Reglamento Hipotecario,
relativos ala inscripcion de actos de disposicién y embargo, efectuados sobre
la vivienda habitual de la familia.

Finalmente, este Ultimo precepto reglamentario también se ha visto afec-
tado por € Rea Decreto de 4 de septiembre de 1998, para adaptarlo a la
reiterada orientacion de la jurisprudencia registral que, en materia de anota-
cién de embargo de bienes gananciales, suprime la exigencia de la demanda
conjunta bastando con dirigirlaa conyuge deudor, sea 0 no quien adquirié los
bienes, y natificar a otro.

Acotado asi nuestro estudio, se hace preciso partir de este postulado: todo
régimen econémico matrimonial en general y el de la sociedad de gananciaes
en particular en cuanto regula, como expusimos, no solo las relaciones de los
conyuges entre si, sino también con respecto a terceros, desarrollando cada
uno, seguin sus particularidades, un especial sistema de poderes de disposicion
y administracion sobre los bienes y un régimen de obligaciones y responsa
bilidades, requiere que sea publico.
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En nuestro ordenamiento juridico, esta publicidad se articula a través del
protocolo notarial, del Registro Civil, Registro Mercantil y Registro de la
Propiedad, no teniendo propiamente Espafia un Registro de regimenes econt-
mico-matrimoniales (3).

De este hecho se deriva el que la existencia del régimen econémico de la
sociedad de gananciales aparezca indirectamente a través de los bienes que
estén inscritos en el Registro de la Propiedad como gananciales o con €
carécter de privativos, segin lo establecido en los articulos 93, 94, 95 y 96
del Reglamento Hipotecario.

Por tanto, procede ahora analizar cuales son las modalidades legales que
pueden revestir las titularidades sobre bienes gananciales en el Registro de la
Propiedad, ya que tampoco se va a estudiar € régimen capitular.

Aunque la materia, tras lareforma, no aparece presidida por una sistemé-
ticaldgica (4), con el objeto de dar una mayor claridad a nuestra exposicion,
distinguiremos los siguientes supuestos: |os bienes que durante la vigencia de
la sociedad de gananciales no hayan sido adquiridos con el carécter de priva-
tivos, pueden haberlo sido para la sociedad de gananciales o sin realizar
ninguna manifestacion; asimismo, la adquisicién pueden haberla llevado a
cabo ambos conyuges, o sdlo e adquirente, y terminaremos con €l estudio del
negocio juridico de aportacion.

Sin embargo, antes de pasar a estudio individualizado de las diferentes
hipdtesis que se acaban de enunciar, conviene apuntar una breve reflexion que
el estudio de esta materia nos ha suscitado.

El artifice de la E. de M. de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, se
preguntaba s podia ser tachada con justicia dicha Ley de reglamentaria.

Pero en la actualidad la pregunta ha de ser formulada en sentido inverso:
¢adolece el Reglamento Hipotecario vigente de legalismol

La misma E. de M. acabada de mencionar, ponia de manifiesto que no
siempre esfécil fijar hasta donde debe llegar la ley y donde debe comenzar

(3 AVILA ALVARFZ, PEDRO, «Régimen econdmico-matrimonial y Registro de la Pro-
piedad», en RCDI, 1987, nim. 578, pags. 27-45, esp. pag. 28; LACRUZ BERDEID, JOSE L.,
y cois, Elementos de Derecho civil, 1V, Derecho defamilia, Bosch, Barcelona, 1997,
pég. 211 y DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS/GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sstema de
Derecho civil, IV, Derecho de familia. Derecho de sucesiones, Tecnos, Madrid, 1997,
pag. 170.

Vid. también para este tema LASARTE ALVAREZ, CARLOS, «La publicidad del régimen
econdmico del matrimonio», en RDP, 1984, pégs. 362-373.

(4 DE LA CAMARA comienza su estudio denunciando un error de base, ya que todo
este tema, a tratar problemas que inciden la mayoria de las veces en € aspecto sustan-
tivo, deberia estar recogido en la Ley Hipotecariay no en € Reglamento que la desarrolla
(DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, «La sociedad de ganancides y & Registro de la
Propiedad», en ADC, 1986, T. 39, pags. 339-353, esp. pag. 341).
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el reglamento, porque no lo es sefialar con exactitud matemdtica los limites
respectivos de los poderes legidlativo y €ecutivo.

Por 1o que respecta a la cuestion que nos ocupa, la inscripcion de las
adquisiciones de los bienes que integran la sociedad de gananciales, al regular
condiciones esenciales de la propiedad, puede constituir materia de reserva de
ley, en cuyo caso €l Reglamento Hipotecario se habria extralimitado en su
funcion reglamentaria.

Esta invasion peligrosa, ya anatematizada por la E. de M. de la primitiva
Ley Hipotecaria, parece, sin embargo, gque constituye un mal endémico en €
ambito que nos movemos, pues como ya se puso de relieve con mativo de la
redaccion del Reglamento Notarial, la Ley habria quedado superada por €l
Reglamento, estando irremisiblemente abocada a convertirse en letra nimial.

Indudablemente, la Ley Hipotecaria actual resulta también en muchos
aspectos obsoleta porque los efectos de la inscripcion y otras cuestiones que
tienen su natural marco de regulacion en la Ley, han sido contempladas por
el Reglamento Hipotecario.

Y parece que esta propension se perpetlia a través de las sucesivas refor-
mas reglamentarias. Asi, en la Ultimamente operada, se ha introducido en €
articulo 13 del Reglamento Hipotecario la creacion de un nuevo derecho real
que claramente tendria que haber sido ubicado en la Ley Hipotecariay no en
el Reglamento que la desarrolla.

I. ADQUISICION REALIZADA POR EL MARIDO Y LA MUJER
PARA LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Dentro de los supuestos normativos que se contemplan en el articulo 93.1
del Reglamento Hipotecario, se distinguen dos grandes bloques, segin que la
adquisicion haya sido realizada a titulo oneroso o lucrativo:

A) ADQUISICIONES A TITULO ONEROSO

El primer inciso del articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario establece:
Se inscribiran a nombre de marido y mujer, con caracter ganancial, los
bienes adquiridos a titulo oneroso y a costa del caudal comin por ambos
conyuges para la comunidad o atribuyéndoles de comin acuerdo tal condi-
cién o adquiriéndolos en forma conjunta y sin atribucion de cuotas.

En el régimen de estas adquisiciones hay que distinguir, por tanto, segin
si las mismas se han realizado conjuntamente por ambos conyuges a costa del
caudal comun, o s la naturaleza ganancial del bien deriva de la atribucion
expresa 0 presunta de 10s esposos.
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1. Adquisicién realizada por ambos conyuges para la comunidad:
Requisitos

La adquisicion conjunta o la primera requiere la concurrencia de los si-
guientes requisitos:

1° Que los bienes hayan sido adquiridos a titulo oneroso (5) durante €
matrimonio (6), estando vigente el régimen de gananciales.

2° Que la adquisicion se realice a costa del caudal comun (7).

3° Que la adquisicion haya sido realizada por ambos conyuges para la
comunidad.

El Reglamento Hipotecario actual, a diferencia de la legislacion civil, y
separandose también en este punto del régimen hipotecario anterior (8), exige
que el acto adquisitivo sea realizado por ambos esposos y para la comunidad
conyugal.

La exigencia de que concurran ambos esposos en €l acto adquisitivo acen-
tha e caracter ganancial de la adquisicion (9) y es un extremo que no se

(5) El requisito de la onerosidad sincroniza juridicamente con la norma del articu-
lo 1.346.2 del Cddigo Civil que otorga privacidad a las adquisiciones a titulo gratuito
aunque fuesen postnupciales (VAZQUEZ IRUZUBIBTA, CARLOS, Régimen econémico del ma-
trimonio, Edersa, Madrid, 1982, pags. 231-232).

(6) TORRALBA SORIANO, comentando e articulo 1.347,3 del Cadigo Civil, que es la
base sustantiva del precepto reglamentario, dice que aunque este requisito no se recoge
expresamente en la actuaidad, a diferencia de lo que acontecia con @ derogado articu-
lo 1401.1 del Codigo Civil con e que aquél se corresponde, hemos de entender que se
sigue exigiendo a tenor de lo que establece e articulo 1.345 del Cddigo Civil: La socie-
dad de gananciales empezara en € momento de la celebracion del matrimonio o poste-
riormente, al tiempo de pactarse en capitulaciones (TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Co-
mentario a articulo 1.347 del Codigo Civil», en Comentarios a las reformas del Derecho
defamilia, Vol. Il, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 1603-1613, esp. pag.1606).

(77 PENA BERNALDO DE QUIROS puntualiza que, por anaogia con lo dispuesto en €
articulo 1.346.3 dd Cadigo Civil, también tienen € carécter de bienes ganancides aque-
llos que se adquieran en sudtitucion de bienes gananciales, y pone como gemplo €
resarcimiento de dafios inferidos a bienes ganancides (PENA BERNALDO DE QUIROS, MA-
NUEL, «Comentario a articulo 1.347 del Codigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil,
T. I, Minigterio de Justicia, Madrid, 1993, pags. 644-648, esp. pag. 647).

(8) El articulo 95.1 del Reglamento Hipotecario en su redaccidn anterior, dada en la
reforma de 1959, preceptuaba: La inscripcion de los bienes gananciales se practicara con
sujecién a lasreglas siguientes: 1." Cuando se adquieran por los dos conyuges o por uno
de €ellos sin que se haga declaracién alguna sobre la procedencia del precio o contra-
prestacién, se inscribiran a nombre de ambos cényuges conjuntamente, sin atribucién de
cuotas y para la sociedad conyugal.

(9 LACRUZ BERDEJD, JOSE L., «LOS bienes conyugaes y € Registro de la Propiedad
tras lareforma del Reglamento Hipotecario», en AAMN, 1985, T. XXVI, pags. 335-355,

esp. pég. 338.
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discute. Sin embargo, € requisito de que se exprese que la adquisicién es para
la comunidad conyugal es criticado por autores como DE LA CAMARA (10) y
AVILA ALVAREZ (11), para los que habria de inscribirse en la forma estable-
cida en € articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario, a pesar de que en la
escritura que se otorgue no se haga constar aguella mencion.

En realidad, bgjo esta modalidad de inscripcidn se pretenden cubrir los ca-
s0s en que la adquisicion ha sido calificada con caracter ganancial, empleando
los conyuges, para este fin, expresiones muy variadas desde que adquieren para
su matrimonio hasta la més exacta de adquisicién para la comunidad.

En cualquier caso, han de manifestar, en una u otra forma, su voluntad de
gue adquieren para la comunidad.

En definitiva, esta hipétesis reglamentaria, sustantivamente recogida en €
articulo 1.347.3 del Cddigo Civil, responde a llamado principio de subroga
ciéon rea (12), ya que €l caracter ganancial del bien adquirido se debe a que
también tiene carécter ganancial el precio o contraprestacion.

Sin embargo, el mecanismo de la subrogacion real, por 1o que respecta
a esta modalidad concreta de inscripcion, se aplica de una manera més
genuina en la legislacion sustantiva, para la cua es totalmente indiferente
el modo en que la adquisicion se realiza en relacion a la persona que otorga
el acto (13), siendo lo esencial, para que €l bien obtenga la condicion de

(10) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 344.

(11) AVILA ALVAREZ, PEDRO, «Inscripcion de bienes ausentes, de los conyuges y de
la sociedad conyugal», en RCDI, 1983, nim. 555, pags. 273-312, esp. pag. 290.

(12) Vid. LOPEZ Y LOPEZ, ANGEL M., «Subrogacion real», en Enciclopedia Juridica
Béasica, Vol. 1V, Civitas, Madrid, 1995, pags. 6387 6388, y en su concreta aplicacion a
la sociedad de gananmaleﬂ MARIN PADILLA, M2 LUISA, «Edtudio y aplicacion de la subro-
gacion real en e Derecho de Familia», en RCDI 1978 ndm. 527, pégs. 717-773, para
e régimen legd anterior, y RAMS ALBESA, .IOAQUIN «La subrogaaon rea en la socie-
dad de gananciales», en RDN, 1984, nim. 125-126, pags. 296-351, para la legidacion
vigente.

Por su parte, la RDGRN de 2 de febrero de 1983 (BCNR, 1983, nim. 187, pag. 86)
centra en susjustos limites a la subrogacion real a establecer en su Consderando 4e que
dicho principio evita exista un perjuicio para la sociedad de gananciales al ocupar la
contraprestacion recibida —dinero— e lugar del bien transmitido (en € recurso se
debatia la posibilidad de inscribir en € Registro de la Propiedad |a transmision hecha en
escritura pablica por € marido a la mujer de la participacion que como ganancial le
pertenece en lafinca vendida, acreditandose por la compradora y corroborandose por su
consorte, la naturaleza privativa de la contraprestacion).

(13) MARTINEZ CALCERRADA, LUIS, El nuevo Derecho de Familia, T. Il [d autor],
Madrid, 1981, pag. 185; DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario d articulo 1.347 del Cédigo
Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Alba-
ladgio, T. XVIII, Vol. 2, EDERSA, Madrid, 1999, pégs. 144-196, esp. pég. 166, PENA
BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, «Comentario d articulo 1347 dd Cddigo Civil», en
Comentario del Caodigo Civil..., cit., pag. 647, y VAZQUEZ IRUZUBIETA, CARLOS, Régimen
econémico..., cit., pag. 232, entre otros.
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ganancial, que se demuestre dicho cardcter con respecto a precio o contra-
prestacion con que la adquisicion se realiza, que en la legislacién registral,
en la que dicho principio aparece un tanto més diluido a exigirse ademas
que la adquisicion la lleven a cabo conjuntamente ambos cényuges para la
comunidad.

Lo que no se precisa, tanto en uno como en otro orden legislativo, es que
se pruebe el carécter ganancia de donde se extraen los fondos para realizar
la adquisicién, ya que por €l juego del articulo 1.361 del Cddigo Civil, no
obstante ésta tendria dicho carécter (14).

Matizando también las diferencias que singularizan la normacién registral
respecto de lacivil, ciMENEz DUART (15) expone: Los articulos 93 y 94 del
Reglamento Hipotecario reparan Unicamente en la manifestacion del adqui-
rente sobre el destino del bien, cuando el Cddigo Civil concede mucha mas
importancia a la procedencia de losfondos que a la declaracién del compra-
dor, salvo que dicha declaracién expresa o tacita (art. 1.355) proceda de
ambos cdnyuges.

Y con esta salvedad pasamos a la segunda hipdtesis que, con respecto a
las adquisiciones a titulo oneroso, contempla el articulo 93.1 del Reglamento
Hipotecario.

2. Bienes gananciales por atribucion de los conyuges

Dispone e articulo 93,1 del Reglamento Hipotecario: Se inscribiran a
nombre de marido y mujer, con caracter ganancial, los bienes adquiridos (...)

(14) DE LA CAMARA ALVAREZ hace notar, en € ambito registral, € escollo que supon-
dria en la préctica exigir estrictamente este requisito, ya que en la mayoria de las escri-
turas no se constata expresamente € caracter ganancia del precio o contraprestacion. No
obstante, lo salva acudiendo a la presuncion de ganancialidad del articulo 1.361 del
Cdédigo Civil (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit,
pag. 344).

Y en este sentido se manifiesta también un amplio sector doctrinal para € que €
bien asi adquirido (sin demostrar € carécter ganancial del precio) tiene la cuaidad
de ganancial mientras no se pruebe la condicion privativa de la contraprestacion, d entrar
en juego la genérica presuncion de ganancialidad que establece e articulo 1.361
del Cddigo Civil. Asi, por citar agunos. LACRUZ BERDEXD, JOSE L., y cois, Elemen-
tos de Derecho Civil...,, cit,, pag. 249; BLANQUER UBEROS, ROBERTO, «La idea de
comunidad en la sociedad de gananciales, acance, modalidades y excepciones», en
AAMN, 1982, T. XXV, pégs. 43-142, esp. pédgs. 84-85; CANO TELLO, CELESTINO A.,
La nueva regulacion de la sociedad de gananciales, Civitas, Madrid, 1981, pag. 62, y
CASTRO LUCINI, FRANCISCO, Temas de Derecho de Familia, AGIS A, Madrid, 1989,
pags. 147-148.

(15) GIMENEZ DUART, TOMAS, «lLa adquisicion y disposicion de gananciales por un
solo conyuge», en AAMN, 1986, T. XXVIII, pags. 233-364, esp. pag. 292.
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atribuyéndoles de comin acuerdo tal condicién o adquiriéndolos en forma
conjunta y sin atribucion de cuotas.

La posibilidad de atribuir a bien la condicion de ganancial, hecho que
constituye una novedad tras la reforma del Codigo Civil, por Ley de 13 de
mayo de 1981, tal y como aparece recogida en el articulo 1.355 del Cdédigo
Civil, precepto sustantivo del que e reglamentario toma su base supone,
como explica LACRUZ (16), la no necesidad de que la adquisicion se haga a
costa del caudal comuln, siempre que exista la voluntad concorde de ambos
esposos, favorable a otorgar al bien adquirido aquella condicion.

La voluntad puede aparecer manifestada en forma expresa, constatada a
través del comun acuerdo de los conyuges, o presunta, cuando la adquisicion
se realiza en forma conjuntay sin atribucion de cuotas, exigiendo una y otra
modalidad distintos requisitos que pasamos a examinar.

a) Manifestacion expresa

Esta variedad, que tiene su base sustantiva en €l articulo 1.355,1 del Codi-
go Civil (17), se fundamenta a su vez, segin la mayoria de ladoctrina (18), en

(16) LACRUZ BERDEJ, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit. pag. 339.

(17) Podran los conyuges, de coman acuerdo, atribuir la condicién de gananciales
a los hienes que adquieran a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea
la procedencia del precio o contraprestacion y laforma y plazos en que se satisfaga.

(18) MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., «Casos dudosos de bienes gananciales y privati-
vos», en AAMN, 1985, T. XXVI, pégs. 359-404, esp. pag. 400; CABANILLAS SANCHEZ,
ANTONIO, «Las consecuencias de la mutabilidad del régimen econdmico matrimonia se-
gun e Cddigo Civil», en Homenaje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, T. V, Junta
de Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, 1988, pags. 83-154, esp. pag. 149;
TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comentariod articulo 1.355 del Codigo Civil», en Comen-
tarios a las reformas..., cit. pags. 1629-1636, esp. pag. 1630, y Cano Tello, parad cua
tal posibilidad se cimenta no solo en € articulo 1323 del Cddigo Civil, sino también en
la viabilidad, por parte de los conyuges, de modificar las capitulaciones matrimoniaes
(CANO TELLO, CELESTINO A., La nueva regulacién..., cit., pag. 71) entre otros.

A nivel jurisprudencial, las RRDGRN de 10 de marzo (BCNR, 1989, nim. 256,
pag. 876) y 14 de abril de 1989 (BCNR, 1989, nim. 256, pag. 1111) también consideran
a articulo 1.355 del Cadigo Civil, como una aplicacion particular del articulo 1.323 del
mismo cuerpo legal.

Sin embargo, apartéandose de esta linea doctrina y jurisprudencial, Gavidia Sanchez,
después de poner de relieve las notas que marcan las diferencias entre uno y otro articulo,
concluye diciendo que la atribucion voluntaria de ganancialidad no tiene lugar a través
de un contrato entre conyuges, ni su admision es consecuencia de la contratacion entre
estos (GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., La atribucién voluntaria de ganancialidad, Montecor-
vo, Madrid, 1986, pags. 83-85). Y en esta misma direccion, Rivera Pont aclara que s
bien ambos tipos de preceptos (el art. 1.323y 1.355 del Cadigo Civil) responden en su
origen a la plasmacion legislativa de un mismo principio constitucional —libertad e
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el articulo 1.323 del Cédigo Civil (19), e implica, como puntualiza DE LOS
Mozos (20), una ruptura con €l criterio tradicional sostenido en materia de
ganancialidad al sustituir la determinacion legal por €l libre gjercicio de la li-
bertad de pacto, como expresion del mayor consensualismo que inspira todo el
sistema después de la reforma (21).

i) Requisitos

Los requisitos que se exigen para que entre en juego la atribucién volun-
taria expresa de ganancialidad son los siguientes:

1" Que la adquisicion haya sido realizada a titulo oneroso durante el

igualdad entre cényuges— (...) € hecho de que los conyuges puedan entre si contratar,
no puede significar el que por sus solas manifestaciones puedan variar la naturaleza
comiin o exclusiva de un determinado bien, en cuanto que en esta segunda cuestion,
entran en juego problemas de proteccidn de terceros, de seguridad de tréfico juridico, del
caracter imperativo de las normas que determinan el caracter privativo o ganancial de
los bienes y, enfin, problemas de indolefiscal (RIVERA PONT, M.? CONSUELO, «La atribu-
cion de ganancididad del articulo 1.355 dd Codigo Civil», en RCDI, 1983, nim. 559,
pags. 1413-1434, esp. pag. 1416).

(19) El marido y la mujer podran transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos
y celebrar entre si toda clase de contratos.

(20) DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario a articulo 1.347 del Codigo Civil», en
Comentarios al Cadigo Civil..., cit. T. XVIII, Vol. 2, pag. 169.

En este mismo sentido, otros autores ponen de relieve que la posibilidad que se les
concede a los conyuges, através dd articulo 1.355 del Cddigo Civil, implica una noteble
excepcion a la subrogacion real, recogida, por 1o que alos bienes gananciales se refiere,
en d articulo 1.347.3 del Codigo Civil (GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., La atribucién volun-
taria..., cit., pag. 83; GIMENEZ DUART, TOMAS, «LOS bienes privativos y gananciaes tras
la reforma de 13 de mayo de 1981», en RCDI, 1982, nim. 548, pags. 117-144, ep.
pag. 122), y Pefia Bernaldo de Quirds para € que € articulo 1.355 no sdlo exceptuia €
mecanismo de la subrogacion real, sino que también es una posible via para excluir
aquellos preceptos seguin los cuales un bien adquirido a titulo oneroso seria privativo
incluso aunque se pagase con hienes gananciales y cita, entre otros, los articulos 1.352,
1354 y 1.359 del Coédigo Civil (PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, «Comentario &
articulo 1.355 del Codigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil..., cit. pags. 667-669,
esp. pag. 667).

(21) En & mismo sentido, la STS de 9 de julio de 1998 (RJ 325) determina que
los conyuges tienen reconocida una amplia libertad para contratar e incluso modi-
ficar los bienes que les pertenecen (arts. 1.323 y 1.355 del Cddigo Civil) bastando
el mutuo acuerdo y conformidad, para provocar que un concreto bien que en todo o en
parte pudiera ser privativo, se desplace al patrimonio comin (Fundamento de
Derecho 3°).

Por su parte, en su Fundamento de Derecho 2.°, la STS de 8 de marzo de 1996 (RJ
158) puntualiza que siendo notorio que el articulo 1.355 en su actual version (...) signi-
fica una profunda innovacion, algo ex novo en la disciplina de la SG, no puede aplicarse
retroactivamente a virtud de lo prevenido en € articulo 2.3 dd Cadigo Civil.
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matrimonio (22) y existiendo entre los conyuges el régimen de ganancia-
les (23).

2" Que la adquisicion haya sido realizada a costa del caudal comun o
del privativo, o en parte con dinero propio y en parte con dinero comin (24).

Cuando la adquisicion se produce, en todo o en parte, a costa del patri-
monio privativo de los cényuges, normalmente tendra lugar el correspondien-
te derecho de reembolso o reintegro previsto en € articulo 1.358 del Codigo
Civil (25).

(22) Aunque € precepto reglamentario, a diferencia del civil no mencione expresa-
mente € requisito de la onerosidad, estd bien claro que las tres hipétesis que se recogen
en este primer inciso ddl articulo 93,1 se refieren a adquisiciones a titulo oneroso, ya que
de las adquisiciones atitulo lucrativo se ocupa la misma norma pero en su inciso segundo.

Seglin Rivera Pont, esto significa que lo determinante para atribuir a un bien donado
0 dgjado en testamento € caracter ganancia o privativo es la voluntad del donante o
testador, y no la concorde voluntad de los conyuges (RIVERA PONT, M.? CONSUELO, La
atribucion de ganancialidad..., cit., pag. 1428).

En cuanto d factor temporal, en e Fundamento de Derecho 2." del Auto del TSJ de
Andalucia de 23 de marzo de 1999, se dice expresamente: Para que las partes pudieran
atribuir la condicién de ganancial a la vivienda es preciso que ésta se hubiera adquirido
durante el matrimonio y no antes del mismo...

(23) lguamente este requisito, que tampoco se exige directamente en € &mbito
hipotecario, parece que no ofrece dudas en cuanto a su admisibilidad, dado € momento
en que comienza a regir entre los conyuges la sociedad de gananciaes, ex articulo 1.345
del Cddigo Civil (vid., la cita 6 de este trabgjo).

Como una consecuencia negativa de este presupuesto, Rivera Pont afirma que queda
ria fuera dd @mbito de aplicacion de la autonomia de la voluntad que a los esposos les
reconoce € articulo que estamos examinando, la regla contenida en € articulo 1.357.1,
precisamente porque se refiere alos bienes que uno de los conyuges compra a plazos pero
antes de comenzar la sociedad, a los que les atribuye carécter privativo, ain cuando la
totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancid (RIVERA PONT, M2
CONSUELQ, La atribucién de ganancialidad..., cit., pag. 1428).

(24) Aunque Vézquez Iruzubieta sostiene que la procedencia del precio o contra-
prestacion ha de ser privativa, pues s la adquisicion se hiciera con dinero ganancia, no
habria duda sobre € carécter del bien asi adquirido (VAZQUEZ IRUZUBIETA, CARLOS, Régi-
men econdémico..., cit., pdg. 237), la mayoria de los autores opinan que los fondos tam-
bién pueden ser gananciales para los casos en que € hien, cuya calificacion seria presun-
tivamente ganancial, adquiere merced a la atribucion de los conyuges, definitivamente €l
caacter de ganancid (MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., «La sociedad de ganancides y €
Registro de la Propiedad», en la obra de ROCA- SASTRE, RAMON M.VROCA-SASTRE MUNCU-
NILL, Luis, Derecho Hipotecario, T. VI, Bosch, Barcelona, 1996, pags. 175-230, esp.,
p4g. 208; GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., La atribucién voluntaria..., cit., pAg. 103, y De la
Camara Alvarez que considera también aplicable & posible juego de la autonomia de la
voluntad contenido en € articulo 1.355,1 a aquellos casos en que la adquisicion se redice
en parte con dinero privativo, desplazando de este modo € régimen del articulo 1.354 del
Céadigo Civil (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit.,
pag. 369).

(25) Cuando conforme a este Cédigo los bienes sean privativos o gananciales, con
independencia de |a procedencia del caudal con que la adquisicidn se realice, habra de
reembolsarse €l valor satisfecho a costa, respectivamente, del caudal comuin o del propio,
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3° Esindiferente que la adquisicién se lleve a cabo por ambos conyuges
0 por uno solo (26).

4.° Que existaun comun acuerdo entre los conyuges, atribuyendo al bien
la condicién de ganancial (27).

i) Cuestiones en torno al pacto de atribucion de ganancialidad

Son multiples los problemas que suscita e pacto atributivo y en general,
el articulo 1.355.1 del Cdédigo Civil, por lo que s6lo nos referiremos a aque-
[las cuestiones que sean de indole registral.

mediante €l reintegro de su importe actualizado al tiempo de la liquidacion (art. 1.358
del Cddigo Civil).

En efecto, Lacruz, d que siguen en este punto la mayoria de los autores, opina que
puesto que la donacion no se presume, lo usua serg, para estos casos, que e conyuge que
haya aportado dinero o bienes de su caudal privativo para redizar la adquisicion, tenga
a su favor @ derecho de reembolso que consagra @ precepto Ultimamente citado (LACRUZ
BERDEJO, JOSE L. y cois., Elementos de Derecho Civil..., cit., pag. 287). De este modo se
consigue € efecto de favorecer € patrimonio ganancia a costa del privativo, pero man-
teniendo & equilibrio contable entre anbos y evitando que ninguno se enriquezca a costa
del otro (GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., La atribucién voluntaria..., cit., pég. 89).

En € caso de que se produzca una renuncia a derecho de reembolso por parte del
cdnyuge acreedor, Torralba Soriano opina que exigtiria una donacion que habria de so-
meterse a s reglas epecificas (TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comentario d articu-
lo 1355 del Cddigo Civil», en Comentarios a las reformas..., cit., pag. 1634).

Sin embargo creemos que, una vez nacido @ derecho de crédito en favor de uno de
los conyuges, d no s un derecho personalisimo, éste goza de facultades dispositivas
sobre el mismo pudiendo cederlo, transmitirlo, remitirlo, etc., sin perjuicio, no obstante,
de la posicién de los acreedores ex articulo 1402 del Codigo Civil. Y precisamente s €
cdnyuge acreedor renuncia a su derecho estariamos, en principio, ante una condonacion
de la deuda que puede tener distintas causas. De modo que, como matiza Diez-Picazo, las
reglas de la donacion solo serian aplicables al negocio de remision de deuda fundado en
un animo liberal y en una «causa donandi» (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS, Funda-
mentos de Derecho Civil Patrimonial, Val. 2, Civitas, Madrid, 1996, pags. 562-563).
Aunque nada obsta, puesto que se admite que @ derecho de reembolso se haga efectivo
durante la vigencia de la sociedad de gananciales, a que opere, en su caso, una compen-
sacion. Pero hay que tener en cuenta que S la renuncia se hace en documento publico,
tributariamente se configura como una donacion ex articulo 1.2B, dd Reglamento del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

(26) Lo que ocurrira en la mayoria de los casos es que en esta fase de la adquisicion
concurra uno solo de los conyuges, d titular dd bien o numerario, a costa del cua se
opera aquélla, aunque, en e pacto de atribucion de gananciaidad, han de proceder ambos
conyuges de consuno (en este sentido, la mayoria de los autores, vid. por todos, GAVIDIA
SANCHEZ, JULIO V., La atribucion voluntaria..., cit., pag. 108, € cual, ademés de apoyarse
en e razonamiento anterior, extrae dicha conclusién contraponiendo este parrafo primero,
del at. 1355 dd Cddigo Civil, d segundo que contempla las adquisiciones conjuntas).

(27) La SAP de Murciade 5 dejulio de 1996 (RGD, 1997, nim. 636, pag. 11731)
establecio que prevalece € acuerdo sobre la procedencia real del precio o contrapresta
cion empleado en la adquisicion del bien, ex articulos 1.355 y 1.361 del Cddigo Civil.
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En primer lugar, surge € tema de cudl ha de ser el momento para llevar
a cabo €l referido pacto.

La doctrina (28) se encuentra en este punto dividida, pues aungue se
reconoce que tanto el precepto sustantivo, articulo 1.355 del Cadigo Civil,
como €l reglamentario, articulo 93.1, parten de la base de que la atribucién
se hace a adquirir los bienes, sin embargo hay autores (29) que admiten la
posibilidad de un pacto a posteriori fundamentandolo, béasicamente, en la
amplia libertad de accién que a los conyuges les concede en la actualidad el
articulo 1.323 del Cdédigo Civil.

En cualquier caso, s admitimos dicho pacto han de ser protegidos los
derechos de terceros que mediante esta via pueden resultar lesionados en sus
legitimas expectativas, aunque con los reintegros o reembolsos quedaran en
la mayoria de los casos salvaguardados.

También se plantean los autores la posibilidad de un pacto de privativi-
dad, un pacto que, operando en sentido inverso, atribuya a un bien que debe-
ria ser ganancial, o que ya lo es, seglin  momento temporal en que se
produjese la atribucién, la condicién de privativo.

La doctrina (30), como en tantas otras cuestiones, se encuentra dividida:
en contra de su admisién, se aduce basicamente que € articulo 1.355 cons-
tituye una excepcion a la subrogacion real y por ello ha de ser objeto de
interpretacion restrictiva. De ahi que la voluntad de las partes no pueda ex-
tender sus efectos a otros distintos de los que en é se contienen.

(28) TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comentario d articulo 1.355 dd Caodigo Civil»,
en Comentarios a las reformas..., cit., pag. 1633.

(29) PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, «Comentario d articulo 1.355 del Cadigo
Civil», en Comentario del Codigo Civil..., cit., pag. 668; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
LUIS'GULLON BALLESTEROS, ANTONIO, Sstema de Derecho Civil..., cit., pag. 184, y Lacruz
quien, después de decir que en este caso se presume que surge € derecho de reembolso
en favor del conyuge aportante, explica que precisamente éste es € punto que marcaria
la diferencia entre una venta, cuyo precio ha de ser cierto, y la aportacion posterior que
no requiere que e valor de bien quede prefijado en & momento de ingresar en d acervo
comin y concluye cifrando en esta posbilidad |a virtualidad propia del articulo 13551
dd Cddigo Civil, pues d permitirse que los conyuges celebren entre s toda clase de
contratos, podrian en consecuencia engrosar € patrimonio comuin a costa de un objeto
privativo, Sn necesidad de que existiera un precepto ad hoc que les faculte igualmente
para€ello (LACRUZ BERDEXO, JOSE L. y cois., Elementos de Derecho Civil..., cit., pAg. 287).

(30) La doctrina presenta dos facciones: aquéllos que se muestran partidarios de su
admisbilided (PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, «Comentario d aticulo 1355 del
Codigo Civil», en Comentario del Cadigo Civil..., cit., pAg. 668, DE LA CAMARA ALVAREZ,
MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 430, y DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comen-
tario d articulo 1355 del Cddigo Civil», en Comentarios al Cdadigo Civil..., cit,,
T. XVIII, Vol. 2, pags. 239-246, esp. pags. 243-244) y aquélos que la rechazan (GA-
VIDIA SANCHEZ, JULIO V., La atribucion voluntaria..., cit., pag. 127; GIMENEZ DUART, TOMAS,
Los bienes privativos y gananciales..., cit., pag. 122, y RAMS ALBESA, JOAQUIN, La subro-
gacion real..., cit., pags. 342 y sgs.).
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A favor se argumenta que con el articulo 1.355 del Cadigo Civil se logra
un resultado parecido a que se deriva del articulo 1.323 del Cédigo Civil,
aunque mediante un procedimiento més simplificado cual es el mero acuerdo
de los conyuges.

Y teniendo en cuenta que € articulo 1.323 del Codigo Civil también se
aplica para los desplazamientos patrimoniales inversos, esto es, del patrimo-
nio ganancial a privativo, careceria de sentido privar a articulo 1.355 del
Cadigo Civil de dicha transmision de signo contrario.

Por su parte, lajurisprudencia ha admitido €l pacto de atribucion de pri-
vatividad en algunas de sus decisiones: SSTS de 19 de diciembre de 1997 (RJ
9110) y 18 de mayo de 1992 (Coleccién Legislativa, nim. 492, pags. 702-
707) y RRDGRN de 2 de febrero de 1983 (BCNR, 1983, nim. 187, pag. 86)
y 25 de septiembre de 1990 (BCNR, 1990, nim. 272, pag. 2716).

La admision de tal pacto implicaria, por un lado, la ampliacion del &mbito
tradicionalmente atribuido a la autonomia de la voluntad de los conyuges por
el articulo 1.323 del Cadigo Civil y, por otro, larestriccion del principio del
favor iuris en provecho de la masa ganancial; aungque siempre seguiria exis-
tiendo, a favor de ésta Ultima, la posibilidad de atribucion presunta de ganan-
cialidad, ex articulo 1.355.2 del Codigo Civil, supuesto no admitido para la
atribucion de privatividad que siempre tiene que ser expresa.

Igualmente aqui, y con mayor razén aln, hay que atender a los legitimos
derechos de los acreedores sociales, en cuyo caso €l derecho de reembolso
jugaria en sentido inverso a la hipdtesis anterior, sin perjuicio, claro esta, del
amplio abanico de recursos, que el ordenamiento juridico despliega para ellos,
cuando sus intereses han sido defraudados: accion rescisoria, accion de simu-
lacion, etc.

b) Manifestacion presunta: Requisitos

La manifestacion presunta de atribuir a bien la condicién de ganancial,
establecida en € articulo 1.355.2 del Cdédigo Civil (31), aparece también re-
cogidaen € articulo 93,1 del Reglamento Hipotecario y constituye un refuer-
zo ala presuncion de ganancialidad (32) consagrada en € articulo 1.361 de

Tanto para este tema como para @ anterior, vid. también lo que se dice en este mismo
trabgjo acerca de los negocios de atribucion patrimonial.

(31) 9 la adquisicion se hiciera en forma conjunta y sin atribucién de cuotas, se
presumird su voluntad favorable al caracter ganancial de tales bienes.

(32) Martinez Sanchiz explica que € articulo en cuestion refuerza considerablemen-
te la ganancialidad, al sumar a la prueba en contrario de la ganancialidad, la de la
ausencia de la atribucion (MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., cit., pdg. 402).
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Cadigo Civil (33), justificandose dicha modalidad por la eliminacién, tras la
reformallevada a cabo en e Cédigo Civil por Ley de 13 de mayo de 1981, de
la prohibicién de las donaciones entre conyuges ya que, con anterioridad a la
reforma, los bienes adquiridos en forma conjunta y sin atribucion de cuotas,
sblo se consideraban gananciales si no se demostraba la procedencia privativa
ddl dinero, mientras que en la actualidad, aunque tal adquisicién se lleve a cabo
con fondos privativos, se presume la voluntad favorable al caracter ganancial
de la adquisicion, sin perjuicio de los oportunos reembolsos en su caso (34).

Esta variante de inscripcion de bienes gananciales tiene su apoyo sustan-
tivo en el articulo 1.355.2 del Cédigo Civil aunque, como observa LACRuUZ,
en él exista una precisién que no aparece recogida reglamentariamente, ya
que al regular €l precepto civil una presuncién, existiriala posibilidad de que
se dé la prueba en contrario y los conyuges deseen que el bien inmueble
adquirido en forma conjunta y sin atribucion de cuotas sea privativo proindi-
viso. Sin embargo, concluye € autor, al ser ésta una posibilidad meramente
tedricay no darse en larealidad debido ala intervencién notarial, no aparece
contemplada en el Reglamento Hipotecario (35).

Los presupuestos que se exigen para que tal inscripciéon se produzca son
los siguientes:

1° Que la adquisicién se haga conjuntamente por ambos cényuges a
titulo oneroso.

A diferencia del supuesto anteriormente examinado en e que cabia la
posibilidad de que fuese un solo cényuge e que concurriera a la adquisicion,
para que se produzca esta modalidad es necesario que acudan conjuntamente
ambos conyuges, como expresamente lo especifican tanto e articulo 1.355.2
del Cédigo Civil, como €l articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario (36).

La adquisicién tiene que revestir, ademas, caracter oneroso, ya que de la
atribucion sin correspectivo se ocupa e articulo 1.353 del Cédigo Civil que

En iguaes o parecidos términos se pronuncian también otros autores, como BLANQUER
UBEROS, ROBERTO, La idea de comunidad..., cit., pdg. 87, y MARTINEZ CALCERRADA, LUIS,
El nuevo Derecho..., cit., pag. 191.

(33) Se presumen gananciales los bienes existentes en & matrimonio mientras no se
pruebe que pertenecen privativamente a marido o la mujer.

(34) TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comentario d articulo 1355 del Cddigo Civil»,
en Comentarios a las reformas..., cit, pdg. 1636; GIMENEZ DUART, TOMAS, LOS bienes
privativos y gananciales..., cit., pag. 135, y LACRUZ BERDEJX), JOSE L., y cois., Elementos
de Derecho Civil..., cit., pdg. 288.

(35) LACRUZ BERDEJXD, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., pag. 339.

(36) En d mismo sentido: TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comentario a articu-
lo 135 del Cadigo Civil», en Comentarios a las reformes..., cit., pag. 1636, PENA
BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, «Comentario d articulo 1355 del Cadigo Civil», en
Comentario del Cadigo Civil..., cit., pag. 667, y LACRUZ BERDEX, JOSE L., LOS bienes
conyugales..., cit., pag. 339.
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tiene su reflgjo registral en el dltimo inciso del articulo 93.1 del Reglamento
Hipotecario, como veremos.

2° Que la adquisicion se realice a costa del caudal comun o del priva-
tivo o en parte con dinero ganancial y en parte con fondos privativos (37).

Resulta innecesario explicar que también aqui entraria en juego, en su
caso, el oportuno derecho de reembolso.

3° Que se haga la adquisicion sin atribucion de cuotas.

Este ha sido € requisito mas debatido con respecto a esta variedad de
inscripcion y precisamente es el que interesa precisar con mayor certeza puesto
que del mismo, y de la adquisicion conjunta por parte de ambos conyuges,
deduce la ley que existe una presuncion de voluntad de los esposos favorable
a otorgar a bien, asi adquirido, caracter ganancial.

En concreto, la doctrina en este tema polemiza en torno a si la frase por
mitad o por partes iguales implica o no atribuciéon de cuota en analogia con
lo dispuesto en el articulo 983.2 del Cadigo Civil que, para este caso, no
excluye el derecho de acrecer (38).

4.° Que los conyuges no le atribuyan expresamente carécter privativo (39)
a bien adquirido, con las condiciones sefialadas en los parrafos anteriores.

(37) Para Giménez Duart, y a fin de evitar una posible reiteracion con d articu-
lo 13473 dd Cadigo Civil, d articulo 1.355,2 ddd mismo texto legal se considera refe-
rido Unicamente a aquellos casos en los que la adquisicion no fue a costa del caudal
comin (GIMENEZ DUART, TOMAS, LOS bienes privativos y gananciales..., cit., pag. 135).
Pero en sentido contrario, Martinez Sanchiz opina que s se ponen en relacion los dos
parafos del precepto Ultimamente citado, la concluson debe ser otra, ya que en € pri-
mero e reitera su aplicabilidad cualquiera que fuere la procedencia ddl precio o contra
prestacion, por tanto, & parrafo segundo procederé cualquiera que sea la condicion del
dinero utilizado (MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., cit., pag. 402).

(38) Asi, para De los Mozos, en la compra por mitad, no existiria atribucion de
cuotas sino expresion de como se soporta € precio y, por €llo, no obstante aguella
expresion, seguiria rigiendo la presuncion obteniendo e bien adquirido con ela la cali-
ficacion de ganancia (DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario d articulo 1.355 del Codigo
Civil», en Comentarios al Codigo Civil..., cit., T. XVIII, Vol. 2, pag. 246).

Sin embargo, De la Camara excluyendo a esta variedad adquisitiva la aplicacion
analdgica dd articulo 983,2 del Cadigo Civil —en € art. 1.355 no se trata de un pro-
blema de acrecimiento ni tampoco de interpretacion de la voluntad del testador sino de
los conyuges— opta por una solucion negativa que llevaria a atribuir a bien asi adquirido
carécter privativo, registrdndose como tal en proindiviso a favor de uno y otro conyuge
(DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 372).

Finalmente, Martinez Sanchiz sostiene que, en este caso, € bien seria presuntivamente
ganancial, ya que aunque quede eliminada la atribucion presunta del articulo 1.355,2, no
obstante se aplicaria la presuncion de gananciaidad ex articulo 1.361, ambos del Codigo
Civil (MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., Cit., pag. 403).

En este problema se incidird también en € siguiente apartado a analizar los requisitos
del articulo 1.353 del Cadigo Civil.

(39) En efecto, puede darse e caso de que, a pesar de que la adquisicion se redice
con los requisitos mencionados, los conyuges expresen su voluntad favorable a la condi-
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De no producirse dicha expresion se presume, como sabemos, el acuerdo
de los conyuges favorable a caracter ganancial de tales bienes, en cuyo caso
no cabe preguntarse acerca del momento en que puede tener lugar porque se
produce precisamente por la forma de adquisicion conyugal: conjunta 'y sin
atribucion de cuotas, 1o que cierra el paso a un posible acuerdo posterior (40).

Por €l contrario, si en la escritura constase la voluntad de los conyuges,
atribuyéndole a bien expresamente la condicion de ganancial, no estariamos
ya ante una presuncion sino que la hipotesis encgjaria en € articulo 1.355.1
del Codigo Civil.

B) ADQUISICIONES A TITULO GRATUITO: REQUISITOS

El articulo 93,1 del Reglamento Hipotecario, a diferencia de lo que hace
con los tres tipos de adquisiciones anteriores, reglamenta las derivadas de un
titulo lucrativo reproduciendo literalmente el correlativo precepto sustantivo,
concretamente el articulo 1.353, y ello se debe sin duda, como aclara LA-
CRUZ (41), a que € legislador ha tratado de evitar remisiones.

En efecto, € articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario reza del siguiente
modo: En la misma forma se inscribiran los bienes donados o dgjados en
testamento a los cényuges conjuntamente y sin especial designacion de par-
tes, constante la sociedad, siempre que la liberalidad fuere aceptada por
ambos y el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario.

Ambos preceptos, €l civil y el reglamentario, constituyen una excepcion
a la regla general contenida en € articulo 1.346.2 del Codigo Civil, que

cion de privativa del bien, en cuya hipotesis la inscripcion se practicara con tal caréacter
y afavor de uno o de ambos conyuges en la proporcién que se establezca, operando en
su caso los derechos de reembolso en sentido inverso. De la Camara Alvarez, abundando
en este tema, explica que esta forma de adquisicion, en agun caso concreto, puede haber
sido debida a razones especiaes, sSn que en la intencion de los conyuges estuviera €
deseo de que € bien ingresara en e acervo comdn, y pone como gemplo, la posibilidad
de que smplemente se haya pretendido dismular € caracter privativo del bien objeto de
la adquisicion (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit.,
pag. 371).

En e mismo sentido, la STS de 29 de septiembre de 1997 (RJ 6825) establece: La
presuncion que el Ultimo parrafo del precepto establece, al reputar gananciales los bie-
nes que se adquieren en forma conjunta y sin atribucién de cuotas, es de naturaleza iuris
tantum y por ello puede enervarse mediante prueba acreditativa de la voluntad contraria
de los conyuges otorgantes...

(40) SOLCHAGA LOITEGUI, JOSE J., «Negocios juridicos entre conyuges. Régimen eco-
nomico matrimonial y la proteccion de acreedores», dirigido por San Roman Moreno,
Cuadernos de Derecho Judicial, Vol. VI, Consgo General dd Poder Judicial, Madrid,
1995, pags. 122-156, esp. pag. 138.

(41) LACRUZ BERDEID, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., pag. 339.
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considera privativos los bienes que cada uno de los conyuges adquiera por
titulo gratuito después de que empiece a regir entre ellos la sociedad de
gananciales, apartdndose también de lo establecido en el régimen legislativo
anteriormente vigente que, con base en e Derecho Histérico, consideraba
asimismo privativas este tipo de adquisiciones (42).

Pero para que esto suceda asi, para que opere €l favor iuris en provecho
de la masa ganancial, es preciso que se cumplan todos y cada uno de los
requisitos que e precepto sefiala

Dichos requisitos son los siguientes:

1° Que € titulo de adquisicion de los bienes sea la donacion o € tes-
tamento.

La adquisicion puede producirse tanto inter vivos como mortis causa,
pudiendo presentarse la duda en cuanto a la interpretacion de |la palabra de-
jados que emplean ambos textos legales, aunque en este punto la opiniéon
doctrinal (43) se muestra unanime al admitir tanto la instituciéon de heredero
como la de legatario. PRETEL SERRANO (44), incluso admite que los bienes
pudieran ser dejados a través de una sucesion contractual.

(42) En d derecho derogado, € articulo 1.398 dd Codigo Civil en concordancia con
e 1.396,2, que atribuia caracter privativo a los bienes que los conyuges adquirieran
durante e matrimonio a titulo lucrativo, establecié igualmente la privatividad de los
bienes donados o dgados en testamento a los conyuges constante matrimonio, correspon-
diendo en dote ala mujer y capital al marido, en la proporcién determinada por € donante
0 testador, y a fdta de designacion por mitad.

Sin embargo, Torralba Soriano alega que, en redlidad, no existe tal contraposicion
entre ambos regimenes legidativos, pues € actuadmente vigente através del articulo 1.353
se limita a exponer una serie de presupuestos para que @ bien adquiera la condicién de
ganancia por esta viaque, de no concurrir, harian que e bien fuese privativo (TORRALBA
SORIANO, VICENTE, «Comentario d articulo 1.353 del Cédigo Civil», en Comentarios a las
reformas..., cit., pag. 1620).

(43) Por citar algunos: AVILA ALVAREZ, PEDRO, Inscripcion de bienes de ausentes...,
cit., pdg. 292; PRETEL SERRANO, JUAN J., «Comentario a articulo 1.353 del Cddigo Civil»,
en Comentario del Codigo Civil..., cit.,, pag. 661; y De la Camara Alvarez, que matiza
su opinion diciendo que € articulo se refiere preferentemente a los bienes que hayan sido
objeto de un legado, pero tal vez no queden fuera del supuesto los que constituyan el
objeto de una disposicion particional conjunta ordenada por €l testador. Lo que no cabe
es aplicar e articulo 1.353 al caso de que los dos conyuges hayan sido instituidos
herederos sin més, conjuntamentey sin especial designacion departes (DE LA CAMARA
ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pa4g. 376).

(44) Rezona su postura dicho autor, sobre la base de que la aplicabilidad del articulo
se condiciona a que € régimen econdmico matrimonial sea € de la sociedad de ganan-
ciales, no sendo necesario que la vecindad civil de los esposos sea la vecindad comdn,
aunque ha de conjugarse esta afirmacion tanto con €l articulo 9.8 como con € 10.7 del
Titulo Preliminar del Coédigo Civl (PRETEL SERRANO, JUAN J., «Comentario a articulo 1.353
del Cddigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil..., cit., pag. 661).
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2°  Que la atribucion se haga a favor de los conyuges (45) y de modo
conjunto (46).

3° Que la disposicion se realice sin especial designacion de partes.

En este requisito se reproduce la discusion que, para la atribuciéon volun-
taria de ganancialidad, surge en torno a la necesidad de que los cényuges
adquieran sin atribucion de cuotas (47).

La solucién es importante en el ambito registral, pues como apunta DE LA
CAMARA (48), s estimdramos que las expresiones por mitad o por partes
iguales excluyen la aplicacion del articulo 1.353 del Cddigo Civil, € bien
seriaregistrado la mitad afavor de un conyuge y la otra mitad a favor del otro
Yy, en ambos casos, con caracter privativo, segin el articulo 95.1 del Regla-
mento Hipotecario (49).

De seguir la postura contraria, e bien donado o dejado en testamento
quedaria adscrito al patrimonio ganancial de los esposos inscribiéndose en la

(45) Lacondicion de conyuges, explica Blanquer Uberos, ha de ser determinante en
este tipo de adquisicion, no bastando la manda establecida en favor de dos personas que
resulten ser conyuges s esta condicion no se tuvo en cuenta (BLANQUER UBEROS, ROBERTO,
La idea de comunidad..., cit., p&g. 75).

(46) En contra de las opiniones mantenidas por otros autores, que admiten la posi-
bilidad de que la liberalidad se otorgue tan solo en favor de uno de los esposos pero con
caracter ganancia (De la Camara Alvarez, que sigue en este punto a Martinez Sanchiz,
DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 376). Pretel
Serrano sostiene que €llo viabilizaria una forma de adquirir no prevista por € legisador
y ademés que, dado € carécter excepcional del articulo 1.353 del Codigo Civil alaregla
genera contenida en @ articulo 1.346.2, es necesario que en la hipétesis contemplada por
aquél se cumplan todas y cada una de las previsiones legaes entre las que se encuentra
la exigencia de que la liberalidad se establezca en favor de ambos conyuges (PRETEL
SERRANO, JUAN J, «Comentario a articulo 1.353 ded Codigo Civil», en Comentario del
Cadigo Civil..., cit. pdg. 661).

Como una modalidad de donacién conjunta, la SAP de Oviedo, de 11 de mayo de
1996 (RGD, 1997, nim. 632, pag. 6688) contemplé la hipbtesis de una transferencia
efectuada por los padres de uno de los conyuges a una cuenta corriente de la que ambos
eran cotitulares, sin especial designacion de partes, redlizada durante la vigencia de la
sociedad de ganancidles y constando la aceptacion por ambos donatarios.

La disposicion en favor de otras personas, ademés de los conyuges, no excluye por si
la aplicacion del precepto, sino que planteara una cuestion interpretativa.

(47) Sin embargo, Martinez Sanchiz se opone a la idea de la interpretacion conjunta
de ambos preceptos, distinguiendo uno del otro en funcion de diversos argumentos: en un
cas0 —art. 1.353—, estariamos ante la averiguacion de la voluntad de un tercero en un
momento anterior a la adquisicion, mientras que € articulo 1.355 contempla la voluntad
de los adquirentes en e momento mismo de la adquisicion, y concluye diciendo que la
frase por mitad impediria la atribucion presunta de ganancididad, ex articulo 1.355.2,
aunque no destruiria la presuncion de gananciaidad del articulo 1.361 del Cadigo Civil
(MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., cit., pag. 403).

(48) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pdg. 373.

(49) e inscribiran como bienes privativos del conyuge adquirente los adquiridos
durante la sociedad de gananciales que legalmente tengan tal carécter.
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forma prescrita por e articulo 93,1 del citado reglamento: a nombre de
marido y mujer con caracter ganancial.

Algunos autores (50) se muestran partidarios de la primera posibilidad
alegando, fundamentalmente, el carécter altamente excepcional que en las
adquisiciones a titulo gratuito supone la inclusiéon de un articulo redactado en
los términos del 1.353, por lo que éste habra de ser interpretado siempre
restrictivamente, excluyendo el recurso a la aplicacion analdgica del articu-
lo 983.2 del Codigo Civil.

Por el contrario, otros militan en la tesis opuesta, basandose en la idéntica
razén de ser de ambos preceptos: la solidaridad. Por tanto, la misma solucion
que da €l legislador en un caso, no exclusiéon del derecho de acrecer a pesar
de haberse utilizado la frase por mitad o por partes iguales, deber ser extra-
polable al otro: no eliminacién del caracter ganancial (51).

4.° Que la liberalidad sea aceptada por ambos cényuges.

En armonia con lo dispuesto en los articulos 630 y 633 del Cédigo Ci-
vil (52), e articulo 93,1 del Reglamento Hipotecario, a igua que su homo-

(50) En este sentido: RODRIGUEZ LOPEZ, FELIX, Reflexiones y problemas préacticos
inmobiliarios, Hesperia, Jaén, 1981, pag. 273, y Torraba Soriano, para € que una dis-
posicidn, utilizando los audidos términos, llevardq consigo la cdlificacion privativa del
bien, aunque no imposibilitard € derecho de acrecer (TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Co-
mentario a articulo 1.353 del Cddigo Civil», en Comentarios a las reformas..., cit.,
pég. 1622).

(51) GIMENEZ DUART, TOMAS, LOS bienes privativos y gananciales..., cit., pdg. 120;
DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 374; Avila
Alvarez estima que e carécter conjunto de la adquisicion no existe cuando la donacién
se hace a través de partes especiales (cuotas desiguaes) o partes materiales (v.or.: la
mitad del norte para uno y la mitad del sur para e otro) (AVILA ALVAREZ PEDRO, Inscrip-
cién de bienes de ausentes..., cit., pag. 293), y Lacruz, partiendo de que la cuestion es
discutible, diferencia distintas hipétesis, estimando que € articulo 1.353 podria aplicarse
cuando aguien dge la finca en su testamento a los conyuges Slverio y Petronila, por
mitad, pero ello seria més dudoso s dispusiera que se la dga por mitad a cada uno de
ellos, y, finAmente, s & legado de la mitad se hace a cada conyuge en clausulas sepa
radas, lo més probable seriala no gplicacion de dicho precepto (LACRUZ BERDEJO, JOSE L.
y cais, Elementos de Derecho Civil..., cit., pag. 288).

(52) El donatario debe, so pena de nulidad, aceptar la donacién por si, o por medio
de persona autorizada con poder especial para el caso o con poder general y bastante
(art. 630 dd Cadigo Civil).

Para que sea vdlida la donacion de cosa inmueble ha de hacerse en escritura pablica,
expresandose en dla individualmente los bienes donados y € valor de las cargas que deba
satisfacer € donatario.

La aceptacidn podré hacerse en la misma escritura de donacion o en otra separada;
pero no surtira efecto s no se hiciese en vida dd donante.

Hecha en escritura separada, deberd notificarse la aceptacion en forma auténtica
al donante, y se anotara esta diligencia en ambas escrituras (art. 633 del Cddigo
Civil).
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logo civil, exige que la aceptacion sea hecha por ambos esposos, ya que la
liberalidad se hace también en beneficio de los dos (53).

Ladificultad en este punto se presenta en la hipdtesis de que sea solo uno
de los conyuges € que acepte, y en busca de una solucidn, se esgrimen por
los autores argumentos de signo diverso (54).

(53) Precisamente edte carécter conjunto de la atribucion quita el matiz personalista
indto en toda disposicion a titulo gretuito, permitiendo la gananciaizacion del bien asi
adquirido (MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., cit., pags. 385-386).

(54) Paralos mas, esta Situacion provocaria que € aceptante adquiriese € todo por
derecho de acrecer, ex articulos 637, 982 y 987 dd Cddigo Civil, y con caréacter privativo
(AVILA ALVAREZ, PEDRO, Inscripcion de bienes de ausentes..., cit., pag. 293; DE LOS MOZOS,
JOSE L., «Comentario a articulo 1.353 del Cadigo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil..., cit., T. XVIII, Voal. 2, pags. 227-231, esp. pag. 231, y Martinez Sanchiz, que
suaviza su postura distinguiendo entre una situacion definitiva que se produciria en los
supuestos de fallecimiento y repudiacion del conyuge dd aceptante, en cuyo caso €
aceptante consolidaria definitivamente la aceptacion a su favor, y una situacion transitoria
derivada de la no aceptacion ni repudiacion por parte del otro consorte, para la cud €
autor estima que la Unica salida consigtiria en cdificar € bien provisionamente como
privativo, hasta que € conyuge indeciso se decante por una u otra posibilided, y adqui-
riendo e bien caracter ganancia s se decidiese por la aceptacion (MARTINEZ SANCHIZ,
JOSE A., Casos dudosos..., cit., pag. 387). Garrido de Pama sigue a este Gltimo autor,
aclarando que la aceptaclon podria producirse, aplicando la regla genera en materia de
aceptacion de donaciones contenida en € articulo 633 del Codigo Civil, hasta € momen-
to de la muerte del donante (GARRIDO DE PALMA y cois, La disolucion de la sociedad
conyugal, Reus, Madrid, 1985, pags. 126-127).

En sentido opuesto a los anteriores se manifiesta Torralba Soriano, para @ que la fdta
de aceptacion convertiria a la aribucion en ineficaz, dado @ carécter ganancid que ala
misma quiso asignarle el disponente, por lo que sdlo cuando existan indicios de que éste
prefiere que € aceptante adquiera con carécter privativo antes de que se produzca dicho
efecto invalidante, € aceptante adquiriria € bien con carécter privativo (TORRALBA SORIA-
NO, VICENTE, «Comentario a articulo 1.353 de Cadigo Civil», en Comentarios a las
reformas..., cit., pag. 1625).

Finamente De la Camara Alvarez poniendo € centro de gravedad también en la
voluntad del donante o testador, opina que ha de interpretarse dicha voluntad, por lo que
S estamos ante una donacion, € donante se podra pronunciar sobre € particular (Pretel
Serrano dice, en este sentido, que € donante no podra revocar la donacion una vez que
ha recaido la aceptacion de un conyuge pues es un Unico negocio juridico, pero si podra
revocar €l concepto en virtud del cual la ha hecho, de tal manera quepase a ser el bien
privativo integramente del donatario aceptante, quedando impedido €l otro consorte de
manifestar su aceptacion (PRETEL SERRANO, JUAN J., «Comentario del articulo 1353 del
Cadigo Civil», en Comentario del Codigo Civil..., cit., pag. 663). Pero s se trata de una
liberalidad testamentaria, habra de acudirse, o bien a una solucién convencional, mediante
un acuerdo entre e conyuge aceptante y los herederos del testador acerca del destino del
bien, o bienjudicial, cuando no llegan a acanzar tal acuerdo, y en cuaquier caso, no se
procedera a la inscripcion en e Registro de la Propiedad hasta que no s resudva la
Cuestion por alguna de las vias indicadas (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad
de gananciales..., cit., pags. 375-376).

Asl, en € caso de disposicion testamentaria, los herederos del causante disponen, a
través del articulo 1.005 del Cadigo Civil (Instando, enjuicio, un tercer interesado para
que el heredero acepte o repudie, debera el Juez, sefialar a éste un término que no pase
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Con independencia de este problema, también se han suscitado otras cues-
tiones en torno a este requisito, y asi MARTINEZ sancHiz (55) se pregunta s
sera precisa la aceptacion del conyuge no beneficiario de la liberalidad cuan-
do ésta ha sido establecida en favor del otro pero con carécter ganancial,
[legando a una conclusién negativa. En esta hipétesis, DE LA CAMARA ALVA-
REZ (56) opina que € bien se inscribiria con arreglo a lo dispuesto en €
articulo 93.4 del Reglamento Hipotecario (57), a pesar del carécter gratuito
de la adquisicion.

Por su parte PRETEL sErraNO (58), analizando € caso en que un cényuge
acepte en nombre de los dos sin poder, o con poder insuficiente, aclara que
requerira la posterior ratificacién de su consorte, la cual se regird por las
normas generales, aunque con el limitado acance de calificar el carécter
ganancia o privativo del bien. Reconoce, no obstante, que la cuestion dista
mucho de ser clara

5° Que la disposicion se haga constante la sociedad.

Para las donaciones antenupciales, €l articulo 1.339 del Cédigo Civil (59)
establece un régimen totalmente distinto al del precepto que estamos comen-
tando (60).

Quedan también fuera del &mbito de aplicacion del articulo 1.353 del
Cadigo Civil aquellas disposiciones que se hagan cuando, a la muerte del
testador, el matrimonio se haya disuelto por divorcio (61), pero no en el caso

de treinta dias para que haga su declaracion; apercibido de que, si no la hace, setendra
la herencia por aceptada) de un mecanismo adecuado para obligar a ingtituido a aceptar
o repudiar (en este sentido: MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., cit, pag. 387,
y PRETEL SERRANO, JUAN J,, «Comentario del articulo 1.353 del Cadigo Civil», en Comen-
tario del Codigo Civil..., cit., pag. 663).

También cabe que un conyuge acepte por los dos; en tal caso, s € no actuante no
rtifica antes del fallecimiento del donante, la adquisicion se verificara sdlo en la persona
del conyuge actuante.

(55) MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos..., Cit., pags. 388 y sigs.

(56) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 376.

(57) Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los cényuges para la
sociedad de gananciales se inscribiran, con esta indicacion, a nombre del conyuge ad-
quirente.

(58) PRETEL SERRANO, JUAN J, «Comentario d articulo 1.353 del Cédigo Civil», en
Comentario del Cddigo Civil..., cit., pag. 663.

(59) Los bienes donados conjuntamente a los esposos perteneceran a ambos en
proindiviso ordinario y por partesiguales, salvo que el donante haya dispuesto otra cosa.

(60) Pretel Serrano se pregunta s para este tipo de donaciones por razén de matri-
monio podria € donante establecer que e bien sea ganancial, s dicho régimen econdmico
< llegase a implantar en d matrimonio. Opta dicho autor, basdndose también en otras
opiniones doctrinales, por una solucion afirmativa (PRETEL SERRANO, JUAN J,, «Comentario
a articulo 1.353 dd Cddigo Civil», en Comentario del Codigo Civil..., cit., pag. 662).

(61) LACRUZ BERDEID, JOSE L. y cois., Elementos de Derecho Civil..., cit., pag. 289,
y GARRIDO DE PALMA vy cois, La disolucion..., cit., pag. 125.
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de que los conyuges estuvieran separados de hecho (62). Por €llo, puntualiza
TORRALBA SORIANO (63), para apreciar la existencia de este requisito, el mo-
mento crucia no es el de ordenarse la disposicién, sino que la vigencia de la
sociedad serd necesaria cuando los conyuges reciban los bienes donados o
dejados en testamento.

6.° Que & donante o testador no hubiese dispuesto lo contrario.

Esta previsidn legal es atodas luces superflua, pues esta claro que la volun-
tad del disponente es soberana y puede ordenar que, aunque se den todos los
requisitos exigidos, la atribucidn, no obstante, tenga carécter privativo (64).

En este punto nos podemos preguntar si dicha voluntad puede actuar en
sentido inverso, es decir, atribuyendo a los bienes caracter ganancial a pesar
de que no se aprecien algunas de las exigencias examinadas.

MARTINEZ SANCHIZ (65) ofrece una solucién afirmativa a dicha cuestion
cimentando su argumentacién, fundamentalmente, en e carécter de la volun-
tad del disponente que constituye e centro de gravedad sobre € que se
asienta la disposicion misma, y en este contexto resulta natural estimar que,
si el donante o testador puede prohibir es porque, asimismo, puede permitir.
En consecuencia, e articulo 1.353, al presumir la atribucion, da por sobre-
entendida la posibilidad de una atribucion expresa.

Finalmente, DE LA CAMARA ALVAREZ (66), a examinar €l articulo 93,1,
del Reglamento Hipotecario en su segundo inciso, hace notar que el precepto
reglamentario parte de la base de que dichos requisitos concurran, pero nada
establece para €l caso de que no sea asi, como tampoco aclara cuando deben
entenderse cumplidos algunos de ellos, lo cual, sigue diciendo dicho autor, si
bien por un lado est en consonancia con el caracter meramente adjetivo de
dicho cuerpo legal, por otro lado choca con la actitud adoptada en otras
ocasiones por los diversos autores reglamentarios a tratar en € Reglamento
temas genuinamente sustantivos.

(62) DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario a articulo 1.353 del Cadigo Civil», en
Comentarios al Codigo Civil..., cit,, T. XVIII, Vol. 2, pag. 231.

Sin embargo, hay que tener en cuenta, que e TS ha expresado en diversas sentencias
que la separacion de hecho prolongada excluye @ fundamento de la sociedad de ganan-
ciales que es la convivencia entre los conyuges [vid. por todas, las SSTS de 14 de marzo
de 1998 (RJ 1567) y 6 dejulio de 1998 (RJ 5419)].

(63) TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comentario a articulo 1.353 del Cédigo Civil»,
en Comentarios a las reformas..., cit., pdg. 1624.

(64) En este sentido, Lacruz advierte que la regla obedece a una interpretacion de
la probable voluntad dd atribuyente, que en muchas ocasiones sera digtinta. Tanto que
precisamente la regla general, antes de la reforma, era la contraria (LACRUZ BERDEIO, JOSE
L. y cois, Elementos de Derecho Civil..., cit., p4g. 288).

(65) MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., Casos dudosos., cit., pag. 386.

(66) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pags. 372-
373.
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C) FORMA DE INSCRIPCION DE LAS ADQUISICIONES CONJUNTAS A TITULO ONEROSO
Y A TITULO GRATUITO

Para las tres hipétesis legalmente recogidas en el articulo 93,1 del Regla-
mento Hipotecario, la forma de inscripcion es la misma: Se inscribiran a
nombre de marido y mujer con carécter ganancial (67).

En este punto, seria preciso recordar la naturalezajuridica de la sociedad
de gananciales que se caracteriza por tratarse, mas que de una sociedad civil,
de un patrimonio comin adscrito alos fines econdmico-matrimoniales, caren-
te de personalidad juridica (68), de modo que, como precisa LACRUZ (69), en
el Registro de la Propiedad, los derechos sobre las fincas apareceran siempre
registrados a favor de uno o de los dos esposos, que son los titulares formales,
sin perjuicio de que los bienes queden adscritos al patrimonio conyugal, que
es e titular material. Ademés, continta diciendo €l mismo autor, a realizarse
la inscripcidn con caracter ganancial, no es preciso fijar la cuota que corres-
ponde a cada cényuge, pues no estamos en presencia de una comunidad
romana o por cuotas.

Resalta también cano FERNANDEZ (70) lo acertado de la actual regulacion
al prescribir que lainscripcién se haga con carécter ganancial en vez de para
la sociedad conyugal como se establecia en la legislacion anterior, ya que
bgjo esta Ultima frase se podian cobijar bienes de diversa indole y no sdlo
gananciales, ademas de que, como muy bien matiza De LA cAMARA (71), la
referencia a la sociedad conyugal no tenia sentido, pues al carecer dicha
sociedad de personalidad juridica, es claro que ninguna inscripcion podra
practicarse a nombre de €ella.

En definitiva, en este tipo de asientos coinciden las cuestiones de la titu-
laridad de los bienes, la inscripcion se realiza a favor de ambos conyuges con
la calificacion de ganancialidad (72), circunstancia que no se da en los dos
tipos de inscripcién que examinaremos a continuacion.

(67) Laactual redaccidn del precepto ha sido bien acogida por la doctrina a apartar-
se del antiguo articulo 95,1 del Reglamento Hipotecario que, para e supuesto de adquisi-
cion atitulo oneroso, prescribia que se registraran todas las adquisiciones, tanto las reali-
zadas por ambos conyuges conjuntamente, como las efectuadas por uno solo, a nombre de
ambos cényuges conjuntamente, sin atribucién de cuotasy para la sociedad conyugal.

En este sentido se pronuncian entre otros: DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La so-
ciedad de gananciales..., cit., pag. 343, y CANO FERNANDEZ, EMILIANO, «Un tema de opo-
sicion», en RCDI, 1983, nim. 558, pags. 1259-1276, esp. pag. 1260.

7§68) STS de 30 de marzo de 1982 {Coleccion Legidativa, nim. 145, pags. 574-
597).

(69) LACRUZ BERDEI, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., pags. 335 y 339.

(70) CANO FERNANDEZ, EMILIANO, Un tema..., cit., pag. 1260.

(71) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 334.

(72) Blanquer Uberos, contraponiendo ambos puntos, explica: La titularidad de los
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II. ADQUISICION REALIZADA POR UN CONYUGE PARA
LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

Como consecuencia del principio de igualdad conyugal consagrado en el
articulo 32 CE y 66 del Cédigo Civil, el Reglamento Hipotecario, tras la
reforma de 1982, admite la posibilidad de que la adquisicion de un inmueble
ganancial sea llevada a cabo por uno solo de los conyuges.

En efecto, pese a establecerse con caracter general en e articulo 1.375 del
Cadigo Civil (73), laregla de la gestion y disposicion conjuntas de los bienes
que integran el patrimonio conyugal, dicha regla sufre en posteriores articulos
diversas excepciones, que podrian incluso llegar a invertir la regla gene-
ra (74).

bienes gananciales es cuestion a resolver por las reglas generales de la adquisicion de
bienesy derechosy de su atribucion al adquirentey, en su caso, por lasreglas singulares
del bien o derecho de que se trate.

La calificacion de ganancialidad es determinante respecto de la relacion calificada
y provoca singularidades en el gercicio de los derechos, acciones, facultadesy potesta-
desy de las obligaciones, deberesy responsabilidades que integran la titularidad de ésta
(BLANQUER UBEROS, ROBERTO, «Reflexiones acerca de la influencia del régimen de ganan-
ciales en la capacidad y responsabilidad de cada conyuge», en RDN, 1981, nim. 28,
pags. 7-71, esp. p&g. 27). ' _ _ _ N _

(73) En defecto de pacto en capitulaciones, la gestion y disposicion de los bienes
gananciales corresponden conjuntamente a los conyuges sin perjuicio de lo que se deter-
mina en los articulos siguientes.

(74) Rodriguez Lépez explica como d articulo 1.376 del Cddigo Civil a contrario
sensu, propicia la posibilidad de que un conyuge pueda llevar a cabo actos de adminis-
tracion sn e consentimiento del otro, lo cual se desarrolla a través de posteriores ar-
ticulos: 1382, 1.384, 1.386 y 1319, todos €llos del Codigo Civil. A estos articulos se
pueden afiadir aguellos otros en los que se reconoce la vaidez de las adquisiciones de
bienes gananciales, llevadas a cabo individuamente por un conyuge: articulos 1.347,3,
1356, 1365, 1367 y 1370 dd Codigo Civil.

También hace notar dicho autor que la regla de cogestion no viene impuesta para las
adquisiciones de bienes, sino que se circunscribe a los ya existentes en la comunidad
(RODRIGUEZ LOPEZ, FELIX, Reflexiones y problemas..., cit, pags. 251-252).

Por otro lado, Sanz Viola precisa, con respecto a esta cuestion, que la referida excep-
cion a la regla genera, tiene extraordinaria importancia, ya que, en la practica, las
adquisiciones hechas por uno solo de los conyuges, se suelen realizar con numerario
ganancial o, mas exactamente, presuntivamente ganancial (art. 1.361 del Cadigo Civil)
en poder del adquirente y, por tanto, se trata de un supuesto en que se reconoce la
disposicion por separado de uno de los conyuges de bienes comunes (art. 1.384 del
Codigo Civil) (SANZ VIOLA, ANA M2 «La gestion de los hienes ganancides y las adqui-
siciones a titulo oneroso y a costa del caudal comin, redlizadas por uno de los conyuges
por separado», en RCDI, 1987, nim. 583, pags. 1753-1763, esp. pag. 1754).

Finalmente, Garrido Cerda expone que, como los bienes gananciales tienen una fina-
lidad esencial: € sostenimiento de la familia, la posibilidad de disponer individuamente
sobre los mismos se conjuga con la concesion a otro consorte de derechos de control 'y
una serie de medidas correctivas que se determinan en los articulos 1.390, 1391 y
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Obviamente no opera aqui, a diferencia de lo que sucede en el apartado
anterior, la distincion entre adquisiciones a titulo oneroso o gratuito, pues
estas Ultimas, cuando se efectlian separadamente por uno solo de los cényu-
ges, constante la sociedad, provocaran siempre que el bien adquirido tenga
caracter privativo, ex articulo 1.346,2 del Cdodigo Civil.

No obstante, el Reglamento Hipotecario diferencia, en los articulos 93.4
y 94.1, dos tipos distintos de adquisiciones:

La primera de ellas, objeto de examen en este apartado, es la adquisicion
atitulo oneroso por uno solo de los conyuges para la sociedad de gananciales.

El articulo 93.4 del Reglamento Hipotecario, en su primer inciso, dispone:
Los bienes adquiridos a titulo oneroso por uno solo de los cényuges para la
sociedad de gananciales se inscribiran, con esta indicacion, a nombre del
conyuge adquirente.

A) REQUISITOS

La adquisicion en este caso se realiza, por tanto, sujetandose a las siguien-
tes caracteristicas:

12 Se lleva a cabo por uno solo de los conyuges (75).

139324 dd Cdédigo Civil (GARRIDO CERDA, EMILIO, «Derechos de un conyuge sobre los
bienes dd otro», en AAMN, 1982, Vol. XXV, pégs. 145-176, esp. pég. 168).

Vid. también: GUILARTE GUTIERREZ, VICENTE, Gestion y responsabilidad de los bienes
gananciales, Lex Nova, Valadolid, 1991; FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO ALVAREZ-OSSORIO,
M.? DEL CARMEN, La cogestion de los bienes gananciales, Marcia Pons, Madrid, 1997, y
OCANA RODRIGUEZ, ANTONIO, Deudas y sociedad de gananciales, Colex, Madrid, 1997.

(75) Yahemos hecho referencia, d comienzo de este apartado, a que en este tipo de
adquisiciones se produce una ruptura con € principio general, en € régimen economico
de gananciales, de actuacion conjunta, lo cual sejustifica por € sistema, a no restringir
el matrimonio, en la actualidad, la capacidad de obrar de los conyuges.

Es obvio que este postulado, llevado a sus Ultimas consecuencias, puede entrafiar
peligros. En este sentido, Lacruz advierte que podrian inscribirse como gananciaes bienes
adquiridos por un consorte, aln en contra de la voluntad del otro (LACRUZ BERDEJO, JOSE
L., Los bienes conyugales..., cit., pag. 342).

Por otro lado, se ha criticado esta posibilidad de adquisicion individua de un bien
ganancid, a implicar que uno de los conyuges se arrogue la representacion del otro, lo
cua le estd vedado por d articulo 71 dd Codigo Civil (GARRIDO CERDA, EMILIO, «La
sociedad de ganancides y las donaciones de bienes de naturaleza ganancial», en Home-
naje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, Val. VI, Junta de Decanos de los Colegios
Notariale)s de Espafia, Consgjo General del Notariado, 1988, pégs. 247-290, esp.
pég. 272).

Sin embargo, otros autores objetan que en esta modalidad de actuaciones no estamos
ante una representacion de origen legal, sino ante una actuacién representativa, no
acreditada documentalmente, expresada al adquirir en propio nombre para la sociedad
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2. Se trata de una adquisicion a titulo oneroso (76).

3.2 No se hace ninguna referencia a la procedencia del dinero (77).

42 Se declara que la adquisicion se realiza para la sociedad de ganancia-
les (78).

B) FORMA DE INSCRIPCION

Cumplidos estos presupuestos, la inscripcion se verifica a nombre del
conyuge adquirente, pero indicando que lo asi adquirido es para la sociedad
de gananciales (79).

de gananciales (MARTINEZ SANCHE, JOSE A., La sociedad de gananciales..., cit., pag. 217).
Y De laCéamarallegaalaconclusion de que cuando la escritura o documento adquisitivo
haya sido suscrito solamente por uno de los conyuges, pero en é haya expresado que
adquiere no solo para si sino para la sociedad de gananciales, puede perfectamente
entender se que la adquisicion se ha efectuado no solamente a su nombre sino también al
de su cényuge (...) Alguna diferencia importante tiene que haber —también desde este
punto de vista— entre el caso en que el marido o la mujer adquirieran para la sociedad
0 lo hagan escuetamente para si, sin ninguna otra indicacion o manifestacion (DE LA
CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 352).

(76) Forzosamente la adquisicion ha de ser a titulo oneroso, pues s tuviera carécter
gratuito, lo adquirido por un conyuge nunca tendria la condicion de ganancial, por impe-
rativo del articulo 1.347.3 de Cadigo Civil. Por lo demas, la comprobacion de este
requisito no ofrece ninguna dificultad a Registrador, pues dicha exigencia se reflgard en
d documento donde conste e acto o contrato (AVILA ALVAREZ, PEDRO, Inscripcion de
bienes de ausentes..., cit., pag. 293).

(77) Lacruz explica que e precepto reglamentario estd pensado, precisamente,
para aquellas adquisiciones cuya contrgprestacion consista en dinero, y no en la en
trega de otros bienes, pues en este Ultimo caso, nunca podria tener la condicion de
ganancid e bien que se adquiere a cambio de otro que es privativo. Ademés, continGia
diciendo dicho autor, a no exigirse demostracion alguna sobre € carécter ganancia de
los fondos invertidos, se le ahorra d Registrador la sempre engorrosa tarea de dicha
de:mosraci()n (LACRUZ BERDEJD, JOSE L. y cois,, Elementos de Derecho Civil V..., cit.,
pag. 267).

(78) Lacruz advierte que esta mera declaracion del adquirente puede no gustarse a
laredidad en ciertos casos, y pone como gemplo € de un esposo, casado en segundas
nupciasy sin descendencia de ellas, que vende sus bienes propios y reinvierte enfincas
que califica de comunes, en perjuicio de la legitima de los hijos del primer matrimonio
(LACRUZ BERDEJD, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., pag. 342).

Avila Alvarez se pregunta S seria posible incluir en este tipo de inscripcion la adqui-
sicion llevada a cabo, unilateralmente por un conyuge, sSin expresar que adquiere para la
sociedad de gananciaes, pero si que lo hace a costa del caudal comun, Ilegando a una
solucion afirmativa, d no encgar la hipétesis en ningln otro precepto reglamentario
(AVILA ALVAREZ, PEDRO, Inscripcion de bienes de ausentes..., cit., pag. 294).

(79) Creemos que € Reglamento Hipotecario adolece, en este punto, de inexac-
titud técnica, ya que hubiera sdo més correcto hablar de inscripcion, a favor dd adqui-
&ente, pero con cardcter ganancial, a carecer la sociedad conyugal de personalidad juri-

ica



ESTUDIOS 541

Vemos, pues, que e Reglamento Hipotecario, en este articulo, distin-
gue netamente entre la titularidad del bien, que pertenece al conyuge adqui-
rente del mismo (80), y la calificacion o carécter ganancial de lo adquiri-
do (81).

Sin embargo, PAU PEDRON (82), en un reciente estudio publicado sobre el
acta de inscripcion, expresa que el Reglamento Hipotecario en los articu-
los 93.4y 94.1, a ordenar que en el acta de inscripcidn se consigne sblo la
identidad del cényuge adquirente, padece un notable error.

A su entender, el Reglamento Hipotecario ha interpretado mal el articu-
lo 1.384 del Cddigo Civil que contiene una norma de legitimacion formal,
cuyafinalidad es asegurar la proteccion de la confianza del tercero derivada
de la titularidad individual de un bien concreto, por contra, la inscripcién es
mucho mMas que un signo externo y que un mecanismo de experiencia: es una
declaracion oficial.

Y concluye estableciendo que tanto si e bien es ganancial o presuntiva-
mente ganancial, los titulares son ambos conyuges y por tanto, e inmueble
debe constar inscrito a nombre de los dos.

En cuanto al caracter del bien, precisa que es necesaria su expresion en
el actade inscripcion, que segun dicho autor es el nicleo del asiento y laparte
de su contenido que esta dotada de eficacia registral, con naturaleza de decla-
racion erga omnes de situaciones juridicas.

(80) Al admitir la inscripcion individual, e Reglamento Hipotecario, tras la reforma
de 1982, se aparta dd derogado articulo 95.1, que para estos casos establecia la inscrip-
cion a nombre de ambos conyuges y para la sociedad conyugal, aunque la adquisicion se
hubiese realizado por uno solo de dlos, siempre que no se hiciese declaracion aguna
sobre la procedencia del precio o contraprestacion. Lo cua implica también una ruptura
con los principios de la comunidad germanica, que ha sido la figura, tradicionadmente
admitida, para explicar la naturaleza de la sociedad de ganancides (MAGARINOS BLANCO,
VICTORIO, «Sociedad de ganancides y sociedad civil», en Homenaje a Francisco Manri-
que Romero, Academia Sevillana del Notariado, EDERSA, Madrid, 1989, pags. 301-331,
esp. pag. 328).

(81) En este sentido, Blanquer Uberos explica: La calificacién de ganancialidad
incide sobre la titularidad determindndola, aunque no la haga desaparecer. No desvirtia
las peculiaridades de la titularidad, segun la naturaleza del titulo mismo que lajustifica
y causaliza (...) pero determina el goce y gjercicio de las facultades y potestades que
integran el derecho ostentado, asi como la sujecion de éste a responsabilidades. De lo
dicho resulta que @ conyuge no titular puede g ecutar los derechosy acciones, facultades
y potestades, nacidas de la calificacion de ganancialidad y correspondientes al régimen
de sociedad de gananciales, pero con ello e cdnyuge no titular no se convierte en
cotitular, ni participa de alguna manera en la titularidad misma, siquiera participe en
cuanto miembro de la relacion de gananciales determinante, en €l gjercicio de las facul-
tadesy potestades que integran el derecho o la relacion determinada (BLANQUER UBEROS,
ROBERTO, Reflexiones acerca de la influencia..., cit., pags. 25-26).

(82) PAU PEDRON, ANTONIO, «El acta de inscripcion», en RCDI, 1999, ndm. 650,
pégs. 9-26, esp. pags. 18-20.
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Por lo que respecta a la indicacion, 1o que afiade a la condicion ganancial
del bien, que vendria impuesta por las normas generales (83), es la confesion
en este sentido, hecha por el conyuge adquirente, la cual veda el posible
acceso a Registro, de una posterior confesion de signo contrario, que trans-
mutase la calificacion ganancial del bien, y lo convirtiera en privativo, al
amparo del articulo 95.6 del Reglamento Hipotecario (84).

De lo dicho, se puede colegir que la solucion reglamentaria se aparta, una
vez mas, de la sustantiva

En definitiva, en e Reglamento Hipotecario se establece una mayor vis
atractiva hacia la ganancialidad, que la que resulta de la aplicacion de los
preceptos civiles, a no exigir aquél, para dotar a un inmueble de tal condi-
cion, que la adquisicion se haya efectuado extrayendo fondos comunes, o, en
su defecto, que concurra la voluntad concorde de ambos esposos confiriéndo-
le dicha naturaleza.

1. ADQUISICION REALIZADA POR UN CONYUGE
SIN MANIFESTAR SU CARACTER

El segundo grupo de adquisiciones, encuadradas entre aquéllas en las que
uno solo de los conyuges actia unilateralmente, son las que reglamenta el

(83) Fundamentalmente por los articulos, todos del Cadigo Civil, 1.347.3 (que per-
mite la adquisicion ganancia de un bien redlizado por uno solo de los conyuges), 1.361
(@ establecer con carécter general la presuncidn ganancid de los bienes existentes en €
matrimonio, presuncién que solo se puede desvirtuar, probando que los mismos pertene-
cen privativamente a marido o a la mujer), 1.356 (que determina la condicion ganancial
de los bienes comprados a plazos por un conyuge, sempre que € primer desembolso
tuviese tal carécter) y, finAmente, e articulo 1.370 (al sujetar a responsabilidad, por e
importe aplazado, d bien adquirido por un conyuge sin € consentimiento del otro, bien
a que cdifica expresamente como ganancial).

(84) Lajustificacion o confesion de la privatividad, hechas con posterioridad a la
inscripcion, se haran constar por nota marginal. No se consignara la confesion contraria
a una aseveracion o a otra confesion previamente registrada de |a misma persona, pues
lo contrario seria ir contra sus propios actos.

Admitiendo € caréacter irrevocable de la confesion del conyuge, d declarar que ad-
quiere para la sociedad de gananciaes, se manifiestan, entre otros autores: AVILA ALVA-
REZ, PEDRO, Comentarios a las reformas hipotecarias de 1982-1984, CEH del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1985, pag. 125; CASTI-
LLO TAMARIT, VICENTE J,, «Aspectos parciales de lareforma de Cddigo Civil en tema de
sociedad de gananciales», en RDN, 1983, nim. 121, pags. 7-47, esp. p4g. 14, y Lacruz
e cua, a pesar de mostrarse de acuerdo con e carécter inalterable de la confesion
individual admite, no obstante, con plenos efectos registrales, la manifestacion conjunta
de ambos esposos en escritura publica, en e sentido de ser realmente privativos del
adquirente los bienes que éste dijo comprar para la sociedad de gananciales (LACRUZ
BERDEXO, JOSE L. y cois., Elementos de Derecho Civil, 1V..., cit., pag. 267).
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articulo 94,1 del Reglamento Hipotecario, a cuyo tenor: Los bienes adquiri-
dos a titulo oneroso por uno solo de los conyuges, sin expresar que adquiere
para la sociedad de gananciales, se inscribiran a nombre del cényuge adqui-
rente con caracter presuntivamente ganancial.

A) AMBITO DE APLICACION. SUPUESTOS ANALOGOS

Partiendo de la base de que, tanto en esta variedad como en la examinada
en el apartado anterior, estamos ante adquisiciones onerosas, |levadas a cabo
por uno solo de los cényuges, con precio de presente o confesado recibi-
do (85), a supuesto, expresamente contemplado en el Reglamento Hipoteca-
rio, pueden asimilarse los siguientes:

a) Adquisicion por un solo esposo a titulo oneroso manifestando, él
mismo, sin justificacion alguna ni corroboracion por € otro esposo,
el carécter privativo del precio o contraprestacion. En este caso, a no
quedar contradicha la presuncién del articulo 1.361 del Codigo Civil,
asi debera practicarse igualmente lainscripcion ya que e articulo 95,2
del Reglamento Hipotecario exige que €l caracter privativo del precio
0 contraprestacion se acredite mediante prueba documental publi-
ca (86).

b) Adquisicion por un solo conyuge a titulo oneroso, sin expresar que
adquiere para la sociedad de gananciales, y sin decir tampoco que lo
hace a costa del caudal comin, a expensas de la sociedad conyugal,
con dinero ganancial u otra expresion analoga (87).

c) Adquisicion por un solo conyuge, compareciendo €l otro, sin mani-
festar nada sobre e caracter con € que se realiza la adquisicion.

LaRDGRN de 16 dejunio de 1993 (BCNR, 1993, nim. 302, p4g. 1852)
estimé que €l hecho de que comparezca inexpresivamente €l otro conyuge en
el otorgamiento de la escritura, no desvirta la esencia del negocio, puesta de

(85) Paralas adquisiciones que se redlicen con precio aplazado durante la vigencia
de la sociedad, € Cadigo Civil establece un régimen especial en d articulo 1.356. Los
bienes adquiridos por uno de los conyuges, constante la sociedad, por precio aplazado,
tendrén naturaleza ganancial s €l primer desembolso tuviera tal caracter, aunque los
plazos restantes se satisfagan con dinero privativo. S e primer desembolso tuviere ca-
racter privativo, € bien sera de esta naturaleza. .

(86) Equiparando ambas variedades de adquisicion, se manifiestan entre otros: LA-
CRUZ BERDHJO, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., padg. 343, y SANZ VIOLA, ANA M2,
La gestion de los bienes gananciales..., cit., pag. 1758.

(87) AVILA ALVAREZ, PEDRO, Comentarios a las reformas..., cit., pag. 126.
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manifiesto en las estipulaciones de las que claramente resulta que compra
exclusivamente uno de los conyuges, con lo que €l caracter presuntivamente
ganancial de lo adquirido es evidente (88).

d) GARCIA GARCIA (89) incluye también la adquisicion a titulo oneroso
por ambos conyuges, sin expresar que la realizan para la sociedad de
gananciales, salvo que estemos en alguna de las hipétesis del articu-
lo 93,1 del Reglamento Hipotecario. En este caso, aunque la inscrip-
cion se practicara afavor de los dos esposos, se hara no obstante, con
caracter presuntivamente ganancial.

Sin embargo estimamos que dichos bienes serian gananciales, pues ambos
conyuges muestran su voluntad favorable a la ganancialidad del bien.

En efecto, en principio, todos los bienes son presuntivamente gananciales
y lo que hace el Cadigo Civil es establecer una serie de pautas para considerar
a los bienes con uno u otro caréacter.

Pero desde el punto de vista registral, nos encontramos con las siguientes
categorias de bienes: bienes inscritos con caracter presuntivamente ganancial,
bienes que se registran con caracter ganancial e inscripciones de bienes pri-
vativos.

(88) El supuesto de hecho contemplado en esta Resolucion es € siguiente: una
persona casada adquiere determinadas fincas, subrogandose en € préstamo con garantia
hipotecaria de una de €ellas. El esposo comparece sin hacer manifestacion alguna y sn
expresarse en d documento s la compradora adquiere las fincas para la sociedad conyu-
gal, o s lo hace con carécter privativo por confesion o acreditado.

Con posterioridad € esposo, mediante instancia con firma legitimada ante Notario,
consiente en la inscripcién de los bienes con carécter presuntivamente ganancial.

Presentada la escritura en € Registro de la Propiedad, d Registrador suspende la
inscripcion por no tener certeza sobre e modo en que debe practicarse € acta de inscrip-
cion, pues segun aquél la misma podria extenderse conforme a los articulos 93.1, 93.4 6
94.1, todos del Reglamento Hipotecario.

El Centro Directivo decretd lainscripcion de la escritura de compraventa de los bienes
con caracter presuntivamente ganancial.

Los pronunciamientos de la Direccién General, para este supuesto concreto, fueron los
siguientes:

— Por un lado estableci6 que, aunque € adquirente sea uno solo de los conyuges, no
por ello deviene irrelevante, contradictorio o perturbador la comparecencia de su con-
sorte 'y la conformidad que en €l acto del otorgamiento presta a lo negociado por aquél,
dada la repercusion que tal conformidad tiene a efectos de la responsabilidad del patri-
monio ganancial respecto a las obligaciones que € cényuge adquirente asume (vid.
arts. 1.367 y 1.370 del Cddigo Civil) (Fundamento de Derecho 2.°).

— Por otro, que, dado que € Cdédigo Civil otorga lafacultad a una persona casada
para adquirir bienes inmuebles por si sola, tales bienes, a no ser que quede acreditado
el caréacter privativo del precio o contraprestacién, han de inscribirse necesariamente
como presuntivamente gananciales (Fundamento de Derecho 3.°).

(89) GARCIA GARCIA, JOSE M., Cédigo de Legislacion Hipotecaria y del Registro
Mercantil, Civitas, Madrid, 1990, pag. 162.
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¢En qué grupo se puede ubicar el tipo de adquisicion que estamos refe-
renciando?

Seguin acabamos de exponer, pensamos que estos bienes han de ser ins-
critos no como presuntivamente gananciales sino con caracter ganancial, ya
que las adquisiciones que se verifican a amparo del articulo 1.355.2 del
Cadigo Civil ademas de contar con la presuncién general de ganancialidad de
los articulos 1.361 y 1.347.3. ambos del Cadigo Civil, tienen dicha presun-
cién con respecto a la adquisicion en si.

De este modo €l legislador, en estos casos, presume la voluntad de los
conyuges favorable a atribuir a bien asi adquirido la condicion de ganancial,
por tanto, aunque haya silencio por parte de aquéllos, se presume su voluntad
secundando dicha cualidad del bien.

¢Qué importancia tiene inscribir € bien con uno u otro rasgo?

La transcendencia practica mas relevante se produce en la hipétesis de
particion de la herencia existiendo un menor de edad.

La Direccion General ha mostrado una importante evolucién en esta
materia pues, en un principio, entendié que en la particion de la herencia, en
la que los menores estan representados por su padre 0 madre también coin-
teresados en dicha particion, s existe una sociedad de gananciales que liqui-
dar, hay que apreciar intereses contrapuestos entre el padre o madre, cotitular
de aquella sociedad, y €l hijo menor representado por aquél, heredero del otro
cotitular de la sociedad de gananciales (RDGRN de 14 de marzo de 1991,
[BCNR, 1991, nim. 278, pag. 1107]).

Pero esta postura se ha visto matizada en el sentido de entender que no
se da oposicion de intereses 'y, por tanto, no es necesario proceder a nombra-
miento de un defensor judicial, cuando la particion se limita a adjudicaciones
proindiviso en todos y cada uno de los bienes que producen solo € cambio
de una comunidad especial del tipo germanico o sin cuotas (la comunidad
hereditaria) por otra comunidad romana o por cuotas, mutacion en la que no
se aprecia dicha oposicion de intereses que solo puede surgir en €l momento
de precederse a la extincion de esta nueva comunidad romana (RDGRN de
10 de enero de 1994, [BCNR, 1994, nim. 308, pag. 381]).

Finalmente, el Centro Directivo ha estimado que, aunque existan bienes
gananciales, s son realmente gananciales, € conyuge sobreviviente podra
representar a sus menores hijos siendo innecesaria la intervencién del defen-
sor judicial (RDGRN de 6 de febrero de 1995, [BCNR, 1995, num. 3,
pég. 460]).

Pero si los bienes estan inscritos con carécter presuntivamente ganancial,
habréa que precederse a aquel nombramiento, ya que el cotitular esta decidien-
do por si que se consolide una presuncion.

Es decir, que la actuacion unilateral del conyuge viudo, atribuyéndole defi-
nitivamente caréacter ganancial al bien inscrito como presuntivamente ganan-
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cial, puede suponer una considerable lesion a los intereses de los hijos meno-
res, que hace necesario que haya de procederse a nombramiento de defensor
judicial (RDGRN de 3 de abril de 1995, [BCNR, 1995, nim. 5, padg. 1173]).

B) REQUISITOS

En cuanto a los requisitos que ha de reunir este tipo de inscripcion, co-
inciden con los enumerados para la precedente con la diferencia de que, en
la segunda, €l cényuge adquirente no declara que la adquisicion se efectia
para la sociedad de gananciales.

Por tanto, el fundamento del articulo 94.1 del Reglamento Hipotecario se
encuentra en €l articulo 1.361 del Cédigo Civil.

No obstante, se ha puesto de manifiesto que la presuncién de gananciali-
dad esta aqui en cierto modo debilitada (90), lo que se traduce en € distinto
régimen legal que, para el acceso al Registro de los actos tabulares, tienen los
bienes acogidos a esta modalidad de inscripcion (91).

También hay que tener en cuenta que la presuncion establecida por la Ley
sustantiva es de naturaleza inris tantum, es decir, que admite la prueba en con-
trario, correspondiendo la carga de la prueba a que niega la esencia ganancial
del bien en cuestion, de modo que, tratandose del embargo de un inmueble
registrado, la presuncién juega a favor de los acreedores del consorcio (92).

(90) En este sentido se pronuncian LACRUZ BERDEJD, JOSE L., LOS bienes conyuga-
les..., cit, padg. 343; SANZ VIOLA, ANA M.", La gestion de los bienes gananciales..., cit.,
pag. 1758, y De la Cadmara Alvarez, s bien este Ultimo observa que ta debilitamiento
s0lo se produce en € dmhito de la documentacién notarial, cuando € conyuge que adquie-
re, a pesar de estar advertido, persiste en su postura de silenciar que adquiere para la
sociedad conyugal.

Fuera de esta drhita, continlia diciendo dicho autor, aunque € conyuge adquiera sin
expresar quelo hace paralacomunidad, en realidad ésta serasuintencion (DE LA CAMARA
ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 364).

(91) En este sentido, hay que diferenciar o que sucede con respecto a la inscripcién
de los actos de disposicion a titulo oneroso, en los bienes inscritos conforme d articu-
lo 93.4 dd Reglamento Hipotecario, los cuales pueden ser redlizados por ambos conyu-
ges, 0 por uno cuaquiera de ellos con € consentimiento del otro o con la autorizacion
judicial supletoria, ex articulo 93,2 del Reglamento Hipotecario, frente a lo que sucede
en los bienes inscritos también a favor del conyuge adquirente, pero con carécter presun-
tivamente ganancia que exigen € otorgamiento por € titular registral con € consenti-
miento de su consorte, 0 con autorizacion judicial supletoria, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 94.3 del Reglamento Hipotecario.

(92) Lacruz observa que, cuando uno de los acreedores embarga, corresponde d
conyuge que no esta personalmente obligado por la deuda, la carga de probar que € bien
embargado es privativo suyo (LACRUZ BERDEJD, JOSE L. y cois., Elementos de Derecho
Civil, 1V, Derecho defamilia, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1990, pag. 370) advirtiendo De
los Mozos que, en este punto, lajurisprudencia ha aplicado un criterio rigorista, exigiendo
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C) MEDIOS PARA DESVIRTUAR LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD

Por otro lado,  titular registral puede, en cualquier momento, demostrar
s e duefio exclusivo de los bienes asi registrados.

Las vias que le ofrece € Reglamento Hipotecario en el articulo 95, son
dos. lajustificacion del carécter privativo del precio o contraprestacion y la
confesion de privatividad.

Ademas, extrarreglamentariamente, también existen otros mecanismos
para variar la naturaleza del inmueble, como veremos.

1. Lajustificacion del caracter privativo del precio o contraprestacion

Por justificacion, es decir, cuando € carécter privativo del precio o con-
traprestacion se realiza mediante prueba documental piblica, ex articulo 95,2
del Reglamento Hipotecario (93).

Este medio de destruccion registral del caracter ganancial del bien adqui-
rido es el que mas aplicacion préctica presenta y también € que mayores
dificultades entrafia a la hora de su prueba, sobre todo cuando se constata
unilateralmente, a instancia del cényuge adquirente (94).

a) Extremos sometidos a prueba

DE LA CAMARA (95) precisa que la demostracion ha de extenderse a probar
dos extremos:

1. Que con anterioridad a la compra se ha adquirido con caracter pri-
vativo una cantidad igual o superior al precio.
2. Que esa suma subsiste en €l patrimonio del conyuge comprador.

que quede plenamente probado tal extremo, cuando se trata de oponerlo a los acreedores
(DR LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario d articulo 1361 del Cadigo Civil», en Comenta-
rios al Cédigo Civil..., cit., pags. 283-300, esp. pag. 286).

(93) El aticulo 95,2 del Reglamento Hipotecario distingue, por tanto, entre las
adquisiciones que se redlicen por compraventa, y las que se lleven a cabo por cualquier
otro titulo oneroso. Entre estas Ultimas, cita De la Camara, como més frecuentes, la
permuta y la dacién en pago (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de ganan-
ciales..., cit., pag. 438).

(94) No surge tal problema cuando lajustificacion se redliza con la intervencion del
otro consorte, ya que los acreedores y herederos forzosos, mientras no haya terceros,
podran impugnar tanto lajustificacion como la confesién (AVILA ALVARRZ, PEDRO, Inscrip-
cion de bienes de ausente..., cit., pag. 295).

(95) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 441.
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El primer punto no entrafia dificultad y es el Unico que ha de ser justifi-
cado con documento publico (96), ex articulo 95,2 del Reglamento Hipote-
cario, continda precisando dicho autor (97).

La mayor dificultad de la prueba estriba, precisamente, en la extrema
fungibilidad del dinero, que provocara, a exigirse la constatacion rigurosa del
caracter privativo del precio, que ello no pueda suceder mas que en contados
casos (98).

i) Estado dela cuestién_en la_doctripa y_la jurisprudencia

Algunos autores (99) solventan esta cuestion entendiendo que, como el
dinero privativo se integra en la masa ganancial, al confundirse con ella, surge
un crédito en favor del cényuge contra el patrimonio ganancial, que se hara
efectivo en e momento de la compra posterior del bien e cual tendrd, por
ello, caréacter privativo.

(96) Sin embargo, Avila Alvarez opina que resulta desorbitada la exigencia de do-
cumentacion publica en todo caso y admite, junto a aquélla, € documento privado de
fecha fehaciente cuando lo decisivo para juzgar sea una fecha. Pone como gemplo la
dificultad que tiene un conyuge abandonado y que, por tanto, no puede recurrir a recurso
de la confesion de privatividad de su consorte, que no dispone, para probar su adquisicion
anterior a la vigencia de la sociedad de gananciales, més que de un documento privado
(aunque con fecha auténtica) (AVILA ALVAREZ, PEDRO, Comentarios a las reformas hipo-
tecarias..., cit., pag. 130).

(97) Quien ademés marca la diferencia entre empleo, cuando la inversion procede de
dinero adquirido originariamente con carécter privativo (por gjemplo, en virtud de heren-
cia, Iegado 0 donacion) y reempleo en € caso de que los fondos se hayan extraido de la
engienacion de bienes privatives (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de ga-
nanciales..., cit., pag. 441).

(98) Cano Fermnéndez gpunta € supuesto de que & conyuge reciba una donacion en
metalico, y seguidamente adguiera con ella € bien, redizandose ambas operaciones ante
Notario, y también cuando engjena e bien privativo y con & precio obtenido realice, a
continuacion, la adquisicion (CANO FERNANDEZ, EMILIANO, Un tema..., cit., pag. 1264).

Por su parte, Giménez Sanjudn propone como férmula para destruir la pr&uncién de
ganancialidad y probar, por tanto, €l carécter privativo del precio, que € mismo se
entregue en cosa cerrada y sellada (como dice el art. 1.796 del Cédigo Civil, con rela-
cion al deposito). En cuyo caso, si la operacion de cerramiento y sello del continente del
dinero se ha hecho enforma auténtica y lo mismo €l acto de su apertura, sin que haya
sidoforzado € sello o cerradura, dicho autor estima que, aunque no se trata de prueba
directa, sino indirecta (el argumento seria: €l dinero es el mismo que se entrego como
precio, no por su identificacion directa, sino porque fue introducido en continente cerra-
doy sdllado y @ cerramiento y sello no han sido quebrantados) constituiria una prueba
suficiente para destruir la presuncién de gananciaidad (GIMENEZ SANJUAN, JOSE, «La prue-
ba, a efectos registrales, de la privaticidad del dinero en los casos de reinversion, durante
la sociedad de gananciales», en BIRG, 1996, nim. 45, pags. 83-95, esp. pégs. 86-87).

(99) MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., La sociedad de gananciales..., cit., pAg. 238; DE LA
CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales.., cit., pag. 442.
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GIMENEZ SANJUAN (100) describe detalladamente como se produce € pro-
ceso en los casos de reinversion.

Para dicho autor, €l error de base en toda esta materia radica en que se ha
querido exigir la prueba de laidentidad de la privatividad del dinero invertido
por €l conyuge adquirente, en €l sentido de que éste tiene que demostrar que
el obtenido con la venta del bien privativo y el empleado en la compra pos-
terior es € mismo, lo cual es practicamente imposible por la fungibilidad del
dinero y la presuncion genérica de ganancialidad.

Para salvarlo, postula que la solucién a este problema se resuelve acudien-
do ala siguiente secuencia: reconocimiento del caracter privativo del dinero
recibido por venta del bien de igual carécter, la confusién de aquél con €
patrimonio ganancial, el nacimiento, como consecuencia, de un crédito pri-
vativo afavor del cényuge, € pago de ese crédito por la masa ganancial y
la compra, con € objeto de ese pago, del nuevo bien, el cual tendra igual-
mente caracter privativo (por aplicacion de la subrogacion real) vy, finalmen-
te, la inscripcion con dicho carécter.

Y concluye diciendo que la prueba de la privatividad del dinero en los
casos de reinversién o reempleo esta integrada por los siguientes negocios
juridicos, todos los cuales deberan constar en documento publico:

1. Adquisicion del bien privativo.

2. Venta de dicho bien por precio suficiente para la nueva adquisicion.

3. Reempleo del dinero obtenido en la venta anterior, previo reintegro
de su importe por la masa ganancial, en la adquisicion del nuevo bien pri-
vativo, con invocacion de la procedencia del dinero y cita de las escrituras
correspondientes.

Por su parte RAMS ALBESA (101), jugando con la posibilidad del nacimien-
to de un crédito en sentido inverso, aunque con la misma finalidad, llega
incluso a admitir el empleo y reempleo por anticipacion.

Esta figura se produce, segin dicho autor, cuando un cOnyuge quiere
comprar un bien con caréacter privativo pero carece de liquidez en ese preciso
momento, aungue se encuentra pendiente de obtener fondos provenientes de
un crédito privativo o tiene proyectada la venta de un bien de igual carécter.

Seglin RAMS ALBESA, aungue la posibilidad no esta4 contemplada legal men-
te, tomando como base una interpretacién a contrario sensu del articu-
lo 1.355,1 del Cadigo Civil y dada la inexigencia de formalismos en nuestro
Ordenamiento para la subrogacion por empleo o reempleo, seria viable que,

(100) GIMENEZ SANJUAN, JOSE, La prueba, a efectos registrales.., cit., pags. 89, 91
y 92. .
(101) RAMS ALBESA, JOAQUIN, La subrogacién real..., cit., pags. 340-341.



550 ESTUDIOS

mediando el comin acuerdo de los conyuges, la masa ganancial anticipe los
fondos precisos para que € cényuge pueda hacer frente a la adquisicion
privativa del bien.

De este modo, una vez cobrado el crédito o llevada a cabo la venta pro-
yectada, la comunidad ganancial se vera resarcida mediante el pago por €
conyuge del importe anticipado (102).

No obstante, aungue la cuestion de la confusion del dinero privativo con
el ganancial pueda ser sorteada a través de las construcciones doctrinales que
se acaban de exponer, siempre quedara en pie la sospecha sobre si e importe
del dinero obtenido por e cényuge ha sido el efectivamente empleado para
la compra del bien o si dicho reembolso se ha producido con anterioridad y
ya ha sido consumido.

Es decir, que es necesario probar también la subsistencia del precedente
dinero conseguido en una cantidad suficiente para adquirir € inmueble, que
ahora se pretende, con caracter ganancial.

Precisamente con el objeto de intentar eliminar €l peligro que puede de-
rivarse del hecho de que se trate de utilizar un mismo precio en varias adqui-
siciones privativas se ensay0, durante un tiempo, una técnica registral no
prevista legalmente, que es descrita por RODRIGUEZ LOPEZ (103). Se presenta
a un Registro una escritura por cuya virtud dofia Amalia B.M., de estado
casada, compra una finca ristica bajo la siguiente afirmacion: «manifiesta la
compradora que €l precio con € que satisface lafinca que adquiere procede
del producto de la venta de una casa radicante en otro distrito hipotecario
y que formalizd mediante escritura otorgada en X € dia D del afio N. Por
ello solicita que le sea inscrita con € caracter de privativa.

El funcionario calificador advierte que, para acceder a esta Ultima soli-
citud, espreciso que la escritura, luego de ser retirada, sepresente en € otro
distrito hipotecario para que se proceda en él a tomar nota, al margen de la
inscripcion de la casa, de la circunstancia de emplearse todo o parte del
dinero obtenido entonces por la vendedora en la compra del nuevo inmueble
rastico. La escritura, con la nota acreditativa de haberse practicado esta
operacion, se devolvera al Registro primitivo, en € que ya se procedera sin
trabas algunas a extender € asiento en laforma solicitada.

(102) Legamente disefia la figura como una adquisicion sometida a condicién re-
solutoria con €l plazo que los conyuges tengan a bien establecer, y en defecto de ta
pacto, e tiempo alcanzard hasta € momento de la disolucion del régimen. En esta hip6-
tesis, continlia precisando € autor, la cantidad que deberd abonarse a la comunidad
debera ser la del valor que el bien tenga en el momento de restituir el anticipo a la masa
comin, por aplicacion analégica de losarticulos 1.359 y 1.360 del Codigo Civil... (RAMS
ALBESA, JOAQUIN, Ibidem, pag. 341).

(103) RODRIGUEZ LOPEZ, FELIX, «Adquisiciones privativas. Justificacion dd carécter
del precio o contraprestacion», en BCNR, 1982, num. 178, pags. 318-321, esp. pag. 318.
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De este modo, y en palabras del mismo autor, se pretendia imponer que
se practicase una nota marginal de agotamiento del precio, para evitar €
posible fraude que puede propiciar este tipo de situacion.

RODRIGUEZ LOPEZ, después de andlizar dicha nota, llega ala conclusién de
que presenta mas inconvenientes que ventgjas, fundamentalmente porque €l
hipotético fraude que trata de evitar se puede realizar acudiendo a otra via: la
infravaloracién de las fincas que ahora se adquieren como privativas, de modo
que la contraprestacién obtenida en la primitiva transmision pueda cubrir las
posteriores adquisiciones.

El tiempo le ha dado la razon a este Registrador y, en la actuaidad, esta
préctica registral ha sido totalmente abandonada.

CAMY SANCHEZ-CANETE (104) ofrece la siguiente formula: hubiese bastado
con que se exigiese como documento justificativo la certificacion registral,
pedida con estefin, de la cuantia del precio de la enajenacién de que se trate
y de que lo enajenado tenia €l caracter de propio, a la vez que se indicaba
en la certificacion que, al margen de la inscripcion certificada, se ponia nota
expresiva de la cantidad que, a peticién del solicitante, se utilizaba ahora
para justificar el carécter de propia de la nueva adquisicion; prohibiéndose
a la vez a los Registradores €l que pudieran dar estas certificaciones espe-
ciales cuando la cantidad o cantidades indicadas en la nota, o en las notas
marginales, hubiese agotado el precio de la enajenacion de lafinca parafer-
nal a la que se referia la inscripcion donde ellas constaren.

Finalmente, MARTINEz sancHTZ (105) expone: una via de solucién puede
encontrarse en la intervencion concorde de los cényuges —lo que nos lleva
a la dacion en pago o entrega de un bien en pago de un crédito— que,
gracias a su naturaleza privativa debidamente acreditada, tiene como conse-
cuencia la privatividad de lo adquirido.

En general, todos los tratadistas se muestran de acuerdo a la hora de
sefidar la enorme dificultad que presenta esta verificacion.

Quizas por ello Lacruz (106), para intentar suavizar €l rigor de la prueba,
permite que la misma pueda consistir en cualesquiera que le sean suministra-
das a Registrador, sirviendo como vehiculo un documento publico, aunque en
la realidad técnica no se trate de un negocio juridico otorgado en escritura
publica (107).

(104) CAMY SANCHEZ-CANETE, BUENAVENTURA, Comentarios a la Legislacion Hipote-
caria, Vol. Il, Aranzadi, Pamplona, 1983, pags. 406-407.

(105) MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., La sociedad de gananciales..., cit., pag. 238.

(106) LACRUZ BERDEJ, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., pag. 347.

(107) El autor aclara que, en una interpretacion estricta, la documentacion para
acreditarlo habria de consistir en el juego de escrituras piblicas que demostrasen el
ingreso del dinero en el patrimonio del adquirentey la salida de ese mismo dinero para
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En el ambito registral, el Reglamento Hipotecario atribuye al Registrador,
a través de su cdlificacion, una funcion cuyo mas perfecto enclave estaria en
el ambito jurisdiccional, y asi, la RDGRN de 20 de enero de 1983 (108)
(BCNR, 1983, num. 187, pag. 79) respecto a la prueba, sefiala que la califi-
cacion registral es limitada, a no existir juicio contradictorio con la corres-
pondiente fase probatoria (Considerando 4.°).

El distinto plano en el que se desenvuelve la labor del Registrador, por un
lado, y la de Jueces y Tribunales por otro, queda también patente en 1a STS de
3 de mayo de 1990 (109) (Coleccion Legislativa, nim. 276, pags. 256-261).

En e Fundamento de Derecho 2.° se especifica: (...) tal caracter privativo
del inmueble litigioso se ha obtenido a través de las pruebas practicadas en
estejuicio declarativo apreciadas y ponderadas en uso de susfacultades por
la Sala «a quo» (...) de ahi que la justificacion documental publica, a que
alude el p. 2 del articulo 95 de dicho Reglamento, queda en €l caso «sub
judice» sustituida con ventaja por el conjunto de pruebas practicadas en el
juicio regidas por € principio de contradiccion y audiencia, sin excluir la
escritura publica correspondiente, en que consta un precio satisfecho que era

pago del precio (...) lo que excluiria las adquisiciones de bienes o dinero que sdlo puedan
probarse mediante documentos privados o testigos, eventos en los cuales la demostracion
de la condicion privativa requeriria, a falta de confesion del otro conyuge, una sentencia
judicial (LACRUZ BERDEJO, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit, pags. 346-347).

(108) En los hechos que motivaron la presente Resolucion se quiso justificar €
caréacter privativo del precio de compra de una finca inscrita conforme a antiguo articu-
lo 95,2 dd Reglamento Hipotecario (a nombre del adquirente sn prejuzgar su naturaleza
privativa o ganancial) a haber declarado, y su mujer corroborado, ser @ precio de su
pertenencia por proceder de la venta de bienes privativos.

El Registrador se negd a extender la nota marginal expresiva de la naturaleza privativa
de la finca tomando como base la solicitud del titular, acompafiada de la escritura de
compra y fotocopias adveradas de las escrituras de las ventas.

La Direccion General estimé: € juicio del Registrador, a salvo de lo que pueda
disponer un superior jerarquico en el correspondiente recurso gubernativo ha de estar
racionalmente fundado sobre los medios de prueba que haya tenido a su alcance (...) y
en este supuesto los documentos aportados no demuestran de modo auténtico que el
ingreso de cierta cantidad en el patrimonio del recurrente, como consecuencia de dos
ventas realizadas —una de ellas anterior a la compra calificada— haya sido reinvertida
en la adquisicion del inmueble, autorizan a estimar, en principio, acertada la calificacion
realizada y que no procede acceder a la practica de la nota marginal solicitada
(Condiderando 5.°).

En d mismo sentido, la Resolucion de 19 dejunio de 1975 (BCNR, 1975, nim. 104,
pag. 742) confirma e criterio alegado por € Registrador en contra de la inscripcion como
privativa de una determinada finca aunque lo asevere asi € esposo y se solicite expresa-
mente la préctica del asiento en estos términos.

(109) En € caso debatido en la sentencia, lajudtificacion pdblica dd articulo 95,2
del Reglamento Hipotecario fue sustituida por € conjunto de las pruebas practicadas en
e juicio declarativo, en € que quedd como hecho probado la adquisicion de una finca con
dinero privativo, resultando desvirtuada la presuncion de ganancialidad.
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de la pertenencia exclusiva de la esposa adquirente, segin e conjunto del
resto de la prueba...

Asimismo, en la STS de 21 de mayo de 1996 (RJ 3882) la presuncion de
ganancialidad pudo ser desvirtuada en funcién de la abrumadora prueba do-
cumental, ademés de la testifical y de confesién judicial, analizada en la
sentencia de primera instancia que demostro la realidad de importantes ventas
de bienes privativos de la esposa, mientras que € esposo no habiajustificado
nada més que la percepcion de ingresos modestos como funcionario y aboga-
do de causas de oficio (Fundamento de Derecho 4.°) (110).

De legeferenda el Reglamento Hipotecario deberia, ya que ha establecido
la norma, haber definido qué es lo que se entiende por prueba documental pu-
blica

En principio podria pensarse que, cuando la transmision anterior y la
adquisicion del bien que se pretende con cardcter privativo no son coeténeas,
la cuestion resulta bastante sospechosa (111).

DelacAmArA ALVAREZ (112) citala RDGRN, de 13 de septiembre de 1926
(ROCA SASTRE, RAMON M.'VDE MOLINA JUYOL, JUAN: Jurisprudencia Registral,
vol. VI, Bosch, Barcelona, 1953, pag. 326) en la que la Direccion General se
opone a la decision del Registrador, admitiendo la inscripcidn con carécter
paraferna de una casa adquirida por la mujer con el dinero obtenido de la venta
de la mitad indivisa de las fincas que le habian sido previamente adjudicadas,
aportandose las dos escrituras publicas: la de particion y la de venta.

El autor (113) hace notar, en esta linea argumental, lo significativo que
resulta el hecho de que, en el caso contemplado por la Resolucion de 13 de
septiembre de 1926, sdlo mediaron unos cinco meses entre la fecha de la
escritura de venta de los bienes propios de la mujer y la compra de lafinca
que se inscribié como parafernal, mientras que en el supuesto que tuvo a la
vista la Resolucién de 20 de enero de 1983, transcurrieron tres afios entre el
otorgamiento de una de las escrituras de venta y €l de la escritura de compra,
hecho que destaca el Centro Directivo (114).

(110) Iguamente, se declard d carécter privativo de las fincas adquiridas con dinero
procedente de otras que también tenian dicha condicion, en las SSTS de 22 de julio de
1994 (RJ 7241) y 23 de febrero de 1993 (RJ 1221).

(111) Rodriguez Lopez se hace la siguiente preguntac ¢Habra quien crea que €
dinero obtenido por herencia o por venta de una casa privativa en 1942 ha estado
celosamente guardado, o sustituyéndose por otro, hasta llegar a emplearse en la adqui-
sicion privativa que se realiza en 1982? (RODRIGUEZ LOPEZ, FELIX, Adquisiciones priva-
tivas. Justificacion del caréacter..., cit., pag. 320).

(112) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 443.

(113) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, Ibidem, pag. 446.

(114) Concretamente, la Direccion General, en € Considerando 3° de la Resolucion
de 13 de septiembre de 1926, hace la siguiente declaracion: (...) para demostrar € ca-
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Sin embargo, la Resolucion de 28 de noviembre de 1988 (115) (BCNR,
1988, nim. 251, pag. 2737) da d traste con este razonamiento a expresar
que, en estos casos, la inscripcidn ha de practicarse como presuntivamente
ganancial, dadas las dificultades de la esencia fungibilidad del numerario y
la posible verificacion durante el tiempo intermedio, de otros actos disposi-
tivos que hubiesen agotado o disminuido la cantidad obtenida con la primera
venta.

Todo ello sin perjuicio de consignar, en su dia, € carécter privativo del
bien, s se presentajustificacion suficiente o confesion por € consorte de la
privatividad (Fundamento de Derecho 3.°).

No obstante, la Direccion General de los Registros se cifie, normalmente,
a confirmar €l criterio esgrimido por e Registrador, a la hora de apreciar si
el carécter privativo del precio queda o no suficientemente acreditado.

Por tanto, para que acceda a Registro un bien de indole privativa median-
te lajustificacion del carécter privativo del precio o contraprestacion, la de-
mostracion de dicho caracter se convierte en una prueba que queda a discre-
cion del Registrador.

ii) Criterio de la Direccion Genera

La Direccion General recomienda, por su parte, como principio general,
el de la instantaneidad.

Lo que no es necesario, en ningln caso, es que sean coetdneas la trans-
mision y la adquisicion en si, sino la entrega del precio de la primeray €
pago del precio de la segunda.

Seria el caso de una venta a plazos de un bien privativo en la cua la
entrega posterior del precio posibilitaria la inmediata adquisicién de un bien
con aquel caracter.

Por tanto, lo que se exige es la coetaneidad en € pago de las respectivas
contraprestaciones y este hecho, entre otras hipotesis, queda también perfec-

racter parafernal de los bienes adquiridos por la esposa durante el matrimonio, ha de
reputarse suficiente a estos efectos la declaracion hecha por e adquirente de que el
dinero es exclusivamente suyo, e asentimiento del marido, la falta de asientos contradic-
torios, la aportacion de documentos que demuestren de modo auténtico €l ingreso de
cierta cantidad en el patrimonio peculiar de la mujer casada, y la no existencia de actos
de disposicion por parte del titular de los parafernales que hubiesen agotado o mermado
la cantidad necesaria para adquirir lafinca o derecho real.

(115) En los hechos que dieron origen a la presente Resolucion se pretendia justi-
ficar la privatividad de la adquisicion redizada por € marido (por precio confesado
recibido) mediante escritura aportada, otorgada cinco meses antes, por la que vendia un
bien privativo suyo (por precio iguamente confesado recibido).
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tamente cumplido, cuando se cede un solar privativo a cambio de uno o varios
pisos en e edificio que se ha de construir los cuales, asimismo, seran priva-
tivos y podrén acceder a Registro con dicho caracter (116).

Cuando no se da esta perfecta simultaneidad entre la entrada de unos
fondos privativos en el patrimonio del conyuge y la posterior adquisicion del
bien, la apreciaciéon del cardcter privativo del inmueble asi comprado no re-
sulta tan clara

Se trata, en definitiva, de decisiones finales que quedan, como expusimos,
a arbitrio del Registrador sin perjuicio de ser perfectamente recurribles a
instancia de los propios interesados.

b) Forma de inscripcion

Una vez que € Registrador considere idonea la documentacion aportada
como medio para destruir la presuncién de ganancialidad (117), la inscrip-
cién se practica, ajuicio de AVILA ALVARHZ (118), afavor del conyuge ad-
quirente en laforma ordinaria, pero resefiando suficientemente aquella prue-
ba para conocimiento de terceros interesados.

Aungue € Reglamento Hipotecario no especifica expresamente que la
inscripcion se efectle de este modo, se deduce de lo dispuesto en su articu-
lo 95,3: todos los actos inscribibles relativos a estos bienes se llevaran a
cabo exclusivamente por e cényuge adquirente aun antes de proceder a la
liquidacién de la sociedad conyugal disuelta.

Sin embargo, lo que e Reglamento Hipotecario no expresa, directa o
indirectamente, es que se consignen los elementos probatorios.

(116) Esta figura, que curiosamente no aparecia disciplinada reglamentariamente, a
pesar de su importancia econémica y frecuente utilizacion, segiin palabras de laE. de M.
del Real Decreto de 4 de septiembre de 1998, aparece ahora regulada, como un derecho
rea, en d articulo 13 del Reglamento Hipotecario reformado en virtud de dicho Red
Decreto, permitiendo que las partes puedan configurarla también conalcance meramente
obligacional.

(117) La STS de 10 de marzo de 1997 (RJ 2485) declara en su Fundamento de
Derecho 3.": La jurisprudencia de esta Sala resulta uniforme y constante en cuanto exige
que, para destruir a efectos civiles y registrales la presuncion de ganancialidad, ya que
el precepto 1259 (N. de R - Entiendo que €l TSserefiere al art. 1.251 del Cadigo Civil)
no lo prohibe, es necesario que se haya practicado prueba satisfactoria y cumplida,
acreditativa de que se trata de bien privativo (Sentencias de 20 de noviembre de 1991 [RJ
1991, 8415], 23 de diciembre de 1992 [RJ 1992, 10717] , 18 de julio de 1994 [R] 1994,
6447], 8 de marzo [RJ 1996, 1939] y 2y 24 julio de 1996 [RJ 1996, 5550 y 6052])
excluyéndose los meros indicios o las simples conjeturas (sentencia de 20 dejunio 1995)
[RJ 1995, 4931...]).

(118) AVILA AIVAREZ, PEDRO, Régimen econémico matrimonial, cit., pag. 37.
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Como la inscripcion es un extracto de lo que € titulo dice, normamente
ira contando €l proceso que ha producido la conviccion del Registrador, he-
cho no obligatorio, aunque si Util de sefidar.

En cualquier caso, este aspecto no es algo que afecte a los terceros, a los
que les repercute solo la declaracion del caracter privativo del bien.

Recordemos, en este sentido, que la publicidad frente a los terceros se
cifie Unica y exclusivamente a los derechos inscribibles, y asi la declaracion
del articulo 13 de la Ley Hipotecaria: los asientos del Registro (...) estén
bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mien-
tras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en esta Ley,
se refiere precisamente, como especifica el precepto citado, a aquellos
derechos.

Para todos aquellos casos en los que, ajuicio del Registrador, no quede
suficientemente acreditado el carécter privativo del precio o contraprestacion,
COMO expusimos en paginas anteriores de este estudio, la hipétesis quedaria
englobada en € articulo 94,1 del Reglamento Hipotecario, de modo que la
inscripcion se practicaria a favor del conyuge adquirente con caracter presun-
tivamente ganancial.

DE LA CAMARA (119) hace notar que, al practicarse lainscripcion en forma
distinta a lo solicitado o a lo que resulta del titulo, debe entrar en juego la
prevision del articulo 429 del Reglamento Hipotecario. De este modo, €l
presentante o € interesado expresaran su conformidad a la extension del
asiento en la forma que acabamos de decir.

No obstante, hemos de tener en cuenta que hoy en dia la publicidad que
dimana de la inscripcion es un valor, un activo economico que posibilita la
concesion de créditos y cuyo retraso puede ser un perjuicio para el interesado.

Este matiz no esté apoyado en la letra del Reglamento Hipotecario que es
del afio 1959 y, en esta materia, no ha sido sustancialmente reformado, pero
congtituye actualmente una realidad.

Teniendo en cuenta, por otro lado, que no existe ninguna norma que
prohiba al Registrador inscribir en estos casos, creemos que lo procedente es
registrar directamente, sin necesidad de conformidad, con caracter presuntiva
mente ganancial.

De este modo, al interesado no se le irroga dafio alguno pues, como
sabemos, este tipo de asientos esta abierto a cualquier prueba registral y no
solo judicial, para desvirtuar la inscripcion practicada con dicho caracter.

Afiade AVILA ALVAREZ (120) que también procede aplicar € articulo 434.6
del Reglamento Hipotecario: del propio modo, en las notas de despacho se

(119) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales, cit., pag. 437.
(120) AVILA ALVAREZ, PEDRO, Comentario a las reformas, cit., pag. 132.
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hara constar sucintamente e caracter o modalidad del asiento practicado
cuando difiera de lo solicitado o pretendido en € titulo.

En el mismo sentido se pronuncia GARCIA GARCIA (121) que refiere expre-
samente el mandato contenido en este articulo a supuesto que estamos exa-
minando.

Ademas, en la actuaidad, esta exigencia se ha visto reforzada, tras la
nueva redacciéon dada a articulo 253.1 del Reglamento Hipotecario por la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generaes de la contratacion,
que desarrolla y amplia considerablemente el contenido de dicha nota.

2. La confesién de privatividad: Forma de inscripcion

El otro resorte establecido en el Reglamento Hipotecario para variar la
naturaleza del bien, mucho més sencillo que e anterior, es la confesion de
privatividad del otro conyuge.

Como una consecuencia del sistema establecido en el articulo 1.324 del
Cadigo Civil (122), lareforma del Reglamento Hipotecario ha dulcificado €l
régimen de la confesién de privatividad que, con anterioridad a la modifica-
cién, solo provocaba una inscripcién a favor del adquirente, sin prejuzgar su
carécter privativo.

ALCAIN MARTINEz (123), sin embargo, rechaza la tesis de que el articu-
lo 95.4 del Reglamento Hipotecario sea €l trasunto registral del articulo 1.324
del Caodigo Civil, pues mientras que la confesion de este Ultimo hace referen-
cia a la titularidad del bien, la del primero opera Unica y exclusivamente
respecto del precio o contraprestacion.

El articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario, que regula la materia, pre-
ceptla s la privatividad resultase sdlo de la confesion del consorte, se ex-
presard dicha circunstancia en la inscripcion y ésta se practicard a nombre
del conyuge a cuyo favor se haga aquélla.

No obstante, el propio legislador no esta plenamente convencido de tal
carécter, como lo demuestran las cautelas que adopta para realizar actos de
disposicién, una vez disuelta la sociedad de gananciales por fallecimiento del

(121) GARCIA GARCIA, JOSE M., Legislacion Hipotecaria y del Registro Mercantil,
Civitas, Madrid, 1998, p4g. 504.

(122) Para probar entre conyuges que determinados bienes son propios de uno de
ellos, sera bastante la confesion del otro, pero tal confesion por si sola no perjudicara
a los herederosforzosos del confesante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o de
cada uno de los conyuges

(123) ALCAIN MARTINEZ, ESPERANZA, La declaracion de propiedad de bienes matri-
moniales, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pags. 97-98.
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confesante, ex articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario (124), lo que hace
gue un sector doctrinal denomine a estos bienes presuntivamente privativos.

En sentido opuesto, la autora (125) ultimamente citada, precisa que en
esta hipétesis de inscripcion, si sigue existiendo alguna presuncién, es la de
ganancialidad, la cual no ha quedado eliminada, como lo demuestra la posi-
bilidad que tienen los acreedores para embargar estos bienes como s fueran
gananciales (126), amparadndose en la presuncion del articulo 1.361 de Co-
digo Civil, de modo que pesa sobre € titular registral la carga de probar que
€l bien en cuestién es privativo, aduciendo, para ello, algin medio ademés de
la confesion de su consorte.

Sea como fuere, 10 cierto es que la confesion suministra una prueba limi-
tada en cuanto ala privatividad del bien sobre €l que recae, pues solo produce
plenos efectos inter partes, es decir, entre los conyuges y sus herederos mien-
tras no perjudique a sus legitimas, ya que no es oponible frente a terceros.

Con todo €ello podemos concluir que € Unico medio para que quede per-
fectamente acreditado el carécter privativo de un bien, ademéas de la declara-
cién judicial, es e que ofrece e articulo 95.2 del Reglamento Hipotecario:
cuando aquel caracter se demuestra mediante prueba documental piblica,
destruyendo asi la presuncion de ganancialidad.

Precisamente, en una reciente Resolucion de 5 de marzo de 1999 (BCNR,
1999, nim. 48, pag. 1213) se pone de manifiesto el distinto acance que
tiene inscribir un bien con carécter privativo por uno u otro de estos dos
medios que el Reglamento Hipotecario arbitra. Los hechos que dan lugar a
dicho recurso son los siguientes: determinada finca aparece inscrita en el
Registro con carécter privativo confesado. Con posterioridad y una vez falle-
cido € conyuge confesante, € titular registral pretende que se le extienda la
nota margina prevenida en €l articulo 95.6 del Reglamento Hipotecario que
justifique €l carédcter privativo del precio satisfecho en la compraventa del
inmueble. A tal fin presenta el documento fehaciente acreditativo de las ope-
raciones de testamentaria de su madre, otorgado en € mismo afio en € que
se realizo la adquisicién. De dicho cuaderno particional, resulta que la com-

(124) Todos los actos inscribibles relativos a estos bienes se realizarén exclusiva-
mente por el conyuge a cuyo favor se haya hecho la confesion, quien no obstante nece-
sitara para los actos de disposicion realizados después del fallecimiento del conyuge
confesante el consentimiento de los herederosforzosos de éste, si los tuviere, salvo que
el carécter privativo del bienresultaredelaparticion dela herencia (vid. DE LA CAMARA
ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pags. 446 y sigs).

(125) ALCAIN MARTINEZ, ESPERANZA, La declaracion de propiedad, cit., pag. 97.

(126) Cuando se trate de bienes inscritos conforme al nimero 4 del articulo 95, €l
embargo sera anotable si la demanda se hubiere dirigido contra el conyuge a cuyo favor
aparezcan inscritos los bienes, sea 0 no € conyuge deudor (art. 144.2 dd Reglamento
Hipotecario).
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pradora, titular registral, habia recibido en metdlico una cantidad superior a
precio pagado por la finca

El Registrador deniega la operacion solicitada porque no resulta acredi-
tado de forma indubitada el caracter privativo del precio de la adquisicion
y, por otra parte, ademés, habiendofallecido el esposo de la compradora, la
practica de la solicitada operacién podria originar € perjuicio a que se
refiere € citado articulo 1.324 del Codigo Civil. Sorprendentemente el Pre-
sidente del TSJ revoca la nota calificatoria a estimar suficientemente probado
el carécter privativo del precio. Pero la DGRN en armonia con otras resolu-
ciones sobre la misma cuestién, revoca €l Auto apelado y confirma la nota del
Registrador (127). Con lo cual, la DGRN se reafirma, una vez mas, en su
postura implacable a la hora de apreciar la demostracion del carécter privativo
del precio en las adquisiciones realizadas por 10s conyuges bgjo €l régimen de
la sociedad de gananciales.

Por consiguiente, solo una prueba plenay publica ostenta la virtualidad de
destruir los fuertes efectos que a la presuncion de ganancialidad le vienen
asignados por € Cédigo Civil.

Pero ALCAIN MARTINEZ (128) matiza: en los casos en los que la declara-
cién registral no hace prueba plena, por no quedar perfectamente acreditado
gue la adquisicion onerosa que se califica de propia estd unida directa e
inmediatamente con esta adquisicion, en estos casos la declaracién registral
provoca una inversién de la prueba.

Desarrollando esta argumentacion, camy SANCHEZ-CANETE (129) sefida:
frente a la presuncion general del articulo 1.361 del Cédigo Civil que reputa
gananciales todos los bienes adquiridos durante el matrimonio por € marido
y la mujer mientras no se pruebe lo contrario, presuncion quefavorece a los
terceros y que requiere prueba para ser desvirtuada, la declaracion registral

(127) En d Fundamento de Derecho 2.", aglutina los argumentos en los que basa su
decision repitiendo, précticamente, la doctrina ya sustentada en otra resoluciones. a) La
especifica naturaleza del procedimiento registral con exclusién de fase contradictora e
imposibilidad por parte del Registrador de las ampliasfacultades de apreciacion de que
goza d Juez en los procedimientos declarativos (cfr. Resolucion de 28 de noviembre de
1988); b) La necesidad de acreditacion suficiente de los actos y negocios que pretenden
su acceso a Registro; ¢) El rigor de los mecanismos de rectificacion del Registro; d) El
acance erga omnes de la presuncion de gananciaidad; €) El limitado efecto de la con-
fesdn de privatividad; f) La esencia fungibilidad del dinero, y g) La posible realizacion
durante €l tiempo intermedio de otros actos dispositivos sobre la cantidad heredada que
puede haberse agotado o disminuido de modo que no pudiera cubrir el precio estipulado
en la compraventa (vid. ROMERO CANDAU, PEDRO A., «Comentario a la Resolucion de 5 de
marzo de 1999», en La Notaria, 1999, nim. 4, pags. 198-201).

(128) ALCAIN MARTINEZ, ESPERANZA, La declaracion de propiedad, cit, pag. 94.

(129) CAMY SANCHEZ-CANETE, BUENAVENTURA, Comentarios a la legislacién , cit.,
pég. 408.
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de que es propia la adquisicion, en virtud de estajustificacion, de contenido
menos pleno, invierte la prueba, obligando a los terceros a quienes perjudi-
gue a demostrar que es ganancial.

No estamos de acuerdo con la distincion que parecen introducir estos dos
autores entre la prueba plena y menos plena en cuanto a la demostracion del
caracter privativo del precio o contraprestacién mediante prueba documental
publica.

Partiendo de labase de que todas las pruebas estan sometidas alarevision
de los Tribunales, en e presente caso estamos ante una justificacion sujeta a
la apreciacion del Registrador, pero con caracter iuris tantum.

No hay plenitud ni limitacién con respecto a la prueba desde e punto de
vistaregistral, sino que la misma producira la conviccion en el Registrador y
por tanto inscribira el bien con caréacter privativo o no lograra dicha demostra-
cion.

No obstante, reiteramos que la prueba es siempre iuris tantum y por ello
revocable ante los Tribunales.

Obsérvese, apesar de todo, que la situacion del titular registral en los casos
de inscripcion del bien con caracter privativo es mas fuerte cuando aquélla
accede a Registro através del articulo 95.2 del Reglamento Hipotecario, hi-
potesis en lacual serén los terceros a quienes perjudigue los obligados a probar
la ganancialidad del bien, que cuando la inscripcién se practica merced a la
confesién de privatividad del consorte, ex articulo 95.4 del Reglamento Hipo-
tecario, que requerira, ante una agresion del bien como s fuese ganancia por
parte de los acreedores, la demostracion del titular registral de su privatividad.

Ademas, frente ala norma del articulo 95.3 del Reglamento Hipotecario
que posibilita al titular registral para llevar a cabo por si solo cualquier acto
inscribible, el articulo 95.4 del Reglamento Hipotecario ya vimos que intro-
duce una fuerte limitacion en sus facultades dispositivas a imponerle la ne-
cesidad del consentimiento de los herederos forzosos del confesante, con la
salvedad de que la naturaleza privativa del bien dimane de la particion de la
herencia.

En cuanto a la capacidad para verificar la confesién, parece que sera la
necesaria para comparecer enjuicio, s en él serealiza, o paraobligarse, s se
trata de una confesién extrajudicial, que es la que préacticamente se lleva a
cabo siempre.

Finalmente, con respecto a la forma de operarse lainscripcion, AVILA AL-
VAREZ (130) especifica: se practica en la forma ordinaria sin que sea necesa-
rio que en ella se haga referencia a la inmunidad de herederos forzosos y acree-
dores, porque s en caso de reclamaciéon de estos no ha surgido un tercero

(130) AVILA AlVAREZ, PEDRO, Régimen econdémico matrimonial, cit., pags. 37-38.
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hipotecario al que haya de proteger, habria sido indtil tal referencia, y si ha
surgido, como no se vera afectado por €lla, la referencia sélo serviria para
enturbiar el Registro y confundir a los terceros. Lo que si debe quedar claro en
la inscripcion para conocimiento de unosy otros es que la privatividad no tie-
ne mas pruebas que la confesion (art. 95.4 del Reglamento Hipotecario).

Por tanto, la inscripcién ya no se practicaria en la forma ordinaria, pues
no basta con registrar la titularidad a favor del adquirente con carécter priva-
tivo, sino que hay que insertar expresamente que dicho carécter le viene
atribuido por la confesion de su consorte.

En este sentido, la Resolucién de 13 de febrero de 1999 (131) (BCNR,
1999, nim. 47, pag. 998) matiza, en su Fundamento de Derecho 2.°, € ca
racter hibrido y peculiar que reviste el tipo de inscripcion que examinamos:
Adviértase en este mismo sentido como el propio Reglamento Hipotecario, a
la hora defijar los términos de la inscripcién de tales bienes, y a diferencia
del criterio seguido en otro casos —dr. sus arts. 93.1, 95.1—, se abstiene de
exigir su calificacion en el asiento como privativos o gananciales, limitando-
se a ordenar que se inscriban afavor del conyuge favorecido por la confe-
sién, con expresion de esta circunstancia {cfr. art. 95.4) produciéndose una
indeterminacion registral en lo relativo a la titularidad de ese bien {aunque
circunscrita al ambito patrimonial y posibilitada por obvias consideraciones
practicas) por cuanto de dicha inscripcion ni puede deducirse un procedi-
miento registral favorable a la privatividad del bien, de alcance erga omnes
y que queda bajo la salvaguarda de los tribunales (art. 1 de la LH) ni
tampoco un pronunciamiento del mismo alcance pero favorable a la ganan-
cialidad del bien.

Como se sabe, la utilidad practica de esta mencion radica en advertir sobre
la necesidad de la prestacion del consentimiento a que se refiere e articu-
lo 95.4 del Reglamento Hipotecario.

Lo que resulta indiferente es que la confesién en si conste en e mismo
documento en el que se recoja €l negocio adquisitivo o se presente al Registro
un documento aparte (132).

(131) La Resolucion en cuestion examina la posibilidad de anoter preventivamente
un embargo sobre un bien confesadamente privativo por deudas contraidas unilateralmen-
te por & conyuge confesante. La Direccion General se pronuncia en sentido negativo, d
ser necesario, en base d articulo 144.2 del Reglamento Hipotecario, que sean demanda
dos los dos cényuges: @ cdnyuge deudor en su carécter de tal y ambos para que se declare
la ganancididad del bien y asi poder proceder contra la parte de dicho bien que corres-
ponda a conyuge deudor en la liquidacion.

(Vid. RODRIGUEZ BOIX, F., «Comentario ala Resolucion de 13 de febrero de 1999», en
La Notaria, 1999, nim. 3, pags. 274-276).

(132) ALCAIN MARTINEZ, ESPERANZA, La declaracién de propiedad..., cit, pag. 99-
100. Gavidia Sanchez especifica: Lo habitual serd que conste en capitulaciones en la
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3. Judtificacion y confesion de privatividad parciales

Tanto s la confesion como s lajustificacion de privatividad son mera
mente parciales, € articulo 95.5 del Reglamento Hipotecario, en concordan-
cia con lo dispuesto en el articulo 54.2 del mismo Reglamento y con €
articulo 1.354 del Cddigo Civil (133), decreta: la inscripcion se practicara
a nombre del cényuge a cuyo favor se haga aquélla, en la participacion
indivisa que se indique en € titulo y a nombre de uno o ambos cényuges,
seguin proceda, para su sociedad de gananciales, en la participacion indivisa
restante del bien adquirido.

Se constituye, por tanto, a través de estas situaciones, una comunidad que
puede ser bilateral: entre el conyuge adquirente, titular de la parte indivisa
privativay la sociedad de gananciales, cuyos titulares son ambos cényuges al
carecer esta sociedad de personalidad juridica, o trilateral: en € supuesto de
que la adquisicion se efectle por los dos esposos con atribucién de cuotas,
caso en € cual € bien va a pertenecer pro indiviso a la sociedad de ganan-
cidles y a cada uno de los conyuges con caracter privativo. En ambas hip6-
tesis, la privatividad del precio o contraprestacién puede haber sido debida-
mente justificada o solo privativamente confesada.

Como desviacion a esta regla general, para las compras a plazos, excepto
cuando el primer pago se realice con dinero en parte ganancia y en parte
privativo, caso en el cua se aplicard la regla anterior (134), los articu-
los 1.356 y 1.357 del Codigo Civil distinguen entre las adquisiciones reali-

escritura de adquisicion del bien o derecho o en la de liquidacion de la sociedad con-
yugal (GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., La confesidn de privatividad de bienes de la sociedad
conyugal, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 229).

(133) 1. Las inscripciones de partes indivisas de unafinca o derecho precisarén
laporcion ideal de cada conduefio con datos matematicos que permitan conocerla indu-
dablemente.

2. Estaregla se aplicara cuando las partes de un mismo bien, aun perteneciendo a
un solo titular, tengan distinto caracter o distinto régimen (art. 54.1,2 dd Reglamento
Hipotecario).

Los bienes adquiridos mediante precio o contraprestacion, en parte ganancial y en
parte privativo, corresponderan pro indiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge
0 conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respectivas (art. 1.354 dd Codigo
Civil).

(134) En efecto, para sdvar la aparente contradiccion entre @ articulo 1354 y d
1.356, ambos del Cédigo Civil, lamejor doctrina (TORRALBA SORIANO, VICENTE, «Comen-
tario d articulo 1.354 del Codigo Civil», en Comentarios a las reformas..., cit., pag. 1628,
y PRETEL SERRANO, JUAN J, «Comentario d articulo 1354 dd Codigo Civil», en Comen-
tario del Cédigo Civil..., cit., pdg. 665) sobre la base de considerar a primero como una
regla general frente a la més especiad dd 1.356, entiende que la coordinacion entre ambos
se logra aplicando d articulo 1.354 a las compras d contado y también a las aplazadas
solo cuando € primer desembolso se haga efectivo con dinero en parte ganancid y en
parte privativo.
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zadas durante la sociedad de gananciales, a las que atribuyen carécter ganan-
cial o privativo en funcion a la naturaleza del primer desembolso, y las ope-
radas antes de comenzar la sociedad que siempre tendran carécter privativo,
aln cuando la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero
ganancial, ex articulo 1.357 del Cdadigo Civil.

Tratamiento aparte tienen lavivienday € guar familiar alos que € parrafo
segundo del Ultimo precepto citado sujeta al régimen del articulo 1.354 del
Cadigo Civil. Por tanto, si la vivienda es comprada por una persona solteray,
posteriormente, tras contraer matrimonio con otra asientan en ella su residencia
habitual, se congtituye la comunidad a que antes nos hemos referido.

Registralmente, la vivienda habitual aparece contemplada en € articu-
lo 91.2,3 del Reglamento Hipotecario (135).

Para enervar que, con vistas a una futura liquidacion, se evite considerar
la vivienda como en parte privativay en parte ganancial, se puede presentar
la hip6tesis de un inmueble comprado a plazos por uno de los conyuges en
estado de soltero. Una vez que contrae matrimonio, € bien se destina a vi-
vienda familiar, pero se presenta, por € otro cényuge, acta de manifestaciones
declarando que incluso los plazos pagados durante €l matrimonio lo han sido
con cargo a fondos privativos del adquirente.

Parece que, en este caso, en la inscripcion debe especificarse la parte de
finca adquirida en estado de soltero, la cual tendr& indudablemente caracter
privativo, y la parte adquirida en estado de casado con fondos privativos, que
poseera la condicion de privativa por confesion.

4. Justificacion y confesion de privatividad realizadas con posterioridad
a la inscripcion

Ya se acredite €l caracter privativo del bien por uno u otro de los medios
que venimos analizando, €l Reglamento Hipotecario, en su articulo 95.6 pre-

(135) 2. El posterior destino a viviendafamiliar de la comprada a plazos por uno
de los conyuges antes de comenzar |a sociedad, no alterara lainscripcion a favor de éste,
si bien, en las notas marginales en las que se hagan constar con posterioridad |os pagos
a cuenta del precio aplazado se especificara el caracter ganancial o privativo del dinero
entregado.

3. La determinacién de la cuota indivisa de la vivienda familiar habitual que haya
de tener caréacter ganancial, en aplicacién del articulo 1.357.2 del Cédigo Civil, reque-
rird el consentimiento de ambos cényuges, y se practicara mediante nota marginal
(art. 91,2,3 dd Reglamento Hipotecario).

Por tanto, la proporcién de la privatividad o ganancialidad de la vivienda familiar no
se puede determinar hasta la total satisfaccion de todos los plazos (PRETEL SERRANO, JUAN
J,, «Comentario a articulo 1357 dd Cadigo Civil», en Comentario del Codigo Civil...,
cit.,, pag. 675).
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ceptia: lajustificacion o confesion de la privatividad hechas con posteriori-
dad a la inscripcién se haran constar por nota marginal.

De este modo, la prueba posterior de la condicion privativa del bien ins-
crito con caracter ganancial, ya se realice a través de la justificacién del
caracter privativo del precio o contraprestacion, o mediante la confesion del
consorte, se constata por una nota marginal, Sih que sea preciso proceder a
una nueva inscripcion.

En € caso de lajustificacion se habra de exigir documentauon publica,
ex articulo 95,2 del Reglamento Hipotecario.

CAMY SANCHEZ-CARETE (136) desarrolla esta exigencia exponlendoz el
documento adecuado para hacer constar en el Registro que € precio o con-
traprestaciéon tenia el caracter de bien propio tendra que ser uno de los
determinados en € articulo 3." de la Ley Hipotecaria: la escritura publica,
la gecutoria 0 e documento administrativo auténtico, adecuado a la natura-
leza del acto o negocio juridico en que conste aquella justificacién, o un
documento mercantil de indudable veracidad y de fecha eficaz respecto a
tercero en cuanto a su contenido, los cuales deberan presentarse en el Regis-
tro juntamente con la solicitud indicativa de la peticién del asiento registral
procedente y de que, a ese efecto, se acompafia aquel documento.

En virtud de todo ello, el Registrador, y previa la cdificacion de si con
los documentos presentados queda justificado o no aguel extremo, procederd
a extender una nota marginal en el espacio dedicado a ello al margen de la
inscripcion donde conste la inscripcion de que se trate, en que expresara el
que a su juicio ha quedado justificado el carécter de bien propio del precio
0 la contraprestacion a que se refiere la inscripcion adjunta de adquisicién, la
cual pasard a tener sdlo el carécter de bien propio, resefiando brevemente los
documentos presentados que hayan servido de base para aguel juicio.

Por lo que respecta a la confesién a posteriori, se lleva a cabo en €
documento publico donde se contiene la confesién del cényuge, que puede
acceder al Registro, a través de una nota marginal, o por un asiento principal
de inscripcion, ya que en realidad se va arectificar e acta de inscripcion, pues
al alterar e carécter del bien se produce un cambio sustancial.

Esta doble posibilidad, en cuanto a la modalidad del asiento para reflgjar
la confesion posterior, también es aplicable a la acreditacion a posteriori.

En cuanto a &mbito objetivo, LACRUZ (137) opina que la confesion puede
versar tanto sobre la privatividad del inmueble, como referirse a caracter
privativo del precio pagado por e cényuge del confesante.

(136) CAMY SANCHEZ-CANETE, BUENAVENTURA, Comentarios a la legisacion, cit.,

pag. 413.
(137) LACRUZ BERDEJO, JOSE L., LOS bienes conyugales..., cit., pag. 350.



ESTUDIOS 565

No estamos de acuerdo con esta distincién, ya que la primera modalidad
de confesion carece de trascendencia sustantiva en la 6rbita registral, pudien-
do dar lugar, en € supuesto de pretenderse su inscripcion, a que €l Registra-
dor ni siquiera la aprecie, al no tener ninguna categoria juridica.

La segunda parte del articulo 95.6 del Reglamento Hipotecario establece:
no se consignard la confesion contraria a una aseveracion o a otra confesion
previamente registrada de la misma persona (138).

Por tanto, en esta parte del articulo, a aplicar la doctrina de los actos
propios (139), se delimita e campo de actuacion de la confesién posterior.

En efecto, la confesién a posteriori sélo puede operar, en principio, res-
pecto a los bienes inscritos conforme al articulo 94.1 del Reglamento Hipo-
tecario, es decir, los bienes registrados a nombre del conyuge adquirente con
carécter presuntivamente ganancial.

Sin embargo, cuando los bienes estuvieran inscritos a nhombre de uno de
los conyuges para su sociedad de gananciales, ex articulo 93.4 del Reglamen-
to Hipotecario, parece que el asiento deberia estar abierto a una futura con-
fesion del otro consorte siempre que de algiin modo ratifique o consienta €l

(138) Avila Alvarez aclara que la contraposicion que hace € precepto entre los
términos aseveracion y confeson solo obedece al deseo de no llamar confesion a la
declaracion del mismo conyuge adquirente. Es decir, que la aseveracion de éste no es
confesién, pero la confesion del otro conyuge es intercambiable con su simple asevera-
cion (AVILA ALVAREZ, PEDRO, Comentarios a las reformas hipotecarias, cit., pag. 131).

Por otro lado, Garrido Cerda opina que, a pesar de no existir prevision reglamentaria
a respecto, € articulo es bivalente, pudiéndose aplicar también a la justificacion o con-
fesdn de gananciaidad de un bien inscrito como privativo o presuntamente privativo a
favor de uno de los conyuges (GARRIDO CERDA, EMILIO, «LOS gananciales: Teoria general.
Los negocios para la dteracion del carécter privativo o ganancia de los bienes», en
Cuadernos Notariales, nim. 8, Fundacién Matritense del Notariado, Madrid, 1997,
pag. 33).

(139) En e ambito de la sociedad de gananciales, la STS de 3 de octubre de 1987
{Coleccion Legidativa, nim. 586, pags. 52-57) establece en su Fundamento de
Derecho 3.°: la doctrinajurisprudencial de los actos propios puede resumidamente for-
mularse como que «la fuerza vinculante del acto propio ("nemine licet adversus sua facia
venire") estriba en ser éste expresion de un consentimiento dirigido a crear, modificar
o0 extinguir algun derecho o al explicito reconocimiento de una situacién juridica, gene-
rando una actitud desacorde con la posterior conducta del sujeto» (sentencias 14-2, 5-
10y 21-12-84, 12-12-1985 y 16-3-1987) y en base al cual la Sala de Instancia entendi6
correctamente, que la primitiva actora en este procedimiento, dofia Rosalia Sanchez,
contradecia sus propios actos, pues si consciente, voluntaria y reflexivamente en 2 de
febrero de 1961 tomo, en compariia de su marido, todas las prevenciones razonablemente
necesarias para que en €l futuro no existieran dudas respecto a la naturaleza juridica de
la totalidad de los bienes patrimoniales (acta de rectificacion de erroresy testamento) su
unilateral conducta posterior, en la liquidacion de la sociedad conyugal y cuaderno
particional de la herencia de su fallecido esposo y, en esta demanda, representa una
actitud totalmente desacorde con el reconocimiento primitivamente prestado, que viola el
concepto doctrinal al que nos estamos refiriendo...
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titular registral, pues no se lesionaria la doctrina antes mencionada a no
realizar la confesion dicho titular.

Lo que no resulta admisible es una confesion para el futuro, como seria
el caso de una finca inscrita en favor de una persona con carécter presunti-
vamente ganancial, existiendo una hipoteca posterior en garantia del precio
aplazado, con respecto ala cual € otro conyuge confesara que todo el precio
satisfecho es privativo del adquirente, solicitando la inscripcion de la finca a
nombre de éste, como privativa por confesion.

Como €l precio aln no ha sido satisfecho integramente y todavia queda
por pagar una parte, parece que e conyuge confesante ha de concretar la parte
del precio ya desembolsada con fondos privativos, y solo respecto de la cuota
correspondiente a esa fraccion se podra practicar e cambio del carécter del
bien.

La otra aternativa consiste en esperar a que € precio esté plenamente
satisfecho y, entonces, llevar a cabo la confesidén con respecto a la totalidad.

Por e contrario, si se trata de una justificacion posterior del caracter
privativo del precio o contraprestacién es indudable que la misma puede jugar
con respecto a todo tipo de inscripcidn de bienes gananciales, incluso las que
se operan al amparo del articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario (140). En
esta hipdtesis, estamos ante una prueba que se presenta para demostrar el
caracter privativo del inmueble y las pruebas no van contra los propios actos.
S6lo pugnan contra los mismos las declaraciones contradictorias, como seria
el caso de la confesidn, segun acabamos de exponer (141).

Asimismo, la justificacion posterior sirve para demostrar la condicion
privativa de un bien inscrito con carécter privativo por confesion.

Por ello, resulta llamativa la postura que adopta € Registrador en la
RDGRN de 12 de abril de 1996 (BCNR 1996, nim. 16, pag. 1373).

Esta Resolucion se plantea un posible reconocimiento de privatividad con
posterioridad a la inscripcion como ganancial de un piso. El Registrador, al
denegar la constatacion registral del caréacter privativo de la adquisicion de la
finca parece distinguir, en su nota de calificacion, entre bienes inscritos con

(140) En este sentido, la STS de 5 dejulio de 1997 (RJ 6825), en su Fundamento
de Derecho 3." expone: (...) No vincula, con la categoria de actos propios, e hecho que
actla como férmula, o confesién extrajudicial, de que los esposos en la escritura de
adquisicion hubieran declarado que «compran para su sociedad conyugal» (sentencia de
8 de marzo 1996 [RJ 1996, 1939)).

(141) Curiosamente la STS de 7 de abril de 1997 (RJ 2741) hace una aplicacion de
ladoctrina de los actos propios en sentido inverso, pues contemplala hipétesis de un solar
adquirido por la esposa en @ que se declara una obra nueva también a su nombre. El
marido concurre en ambas escrituras para prestar la asistencia y dar la licencia entonces
requerida. El TS declard la improcedencia por parte del marido de cuestionar con poste-
rioridad € carécter privativo de dicho bien.
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caracter presuntivamente ganancial por silencio absoluto y bienes inscritos
también como presuntivamente gananciales por no demostracion del caracter
privativo del precio o contraprestacién. Llega a la conclusion de que sdlo a
esta segunda categoria de bienes les seria aplicable € articulo 95.6 del Re-
glamento Hipotecario con la consiguiente posibilidad de destruir la presun-
cion de ganancialidad por la demostracién, posterior a la inscripcion, del
caracter privativo del precio.

Es una lastima que la Direccion General no se pronunciase en esta Reso-
lucién sobre el fondo del asunto pues, basandose en defectos formales, €
Centro Directivo no admitié el recurso, por ser la cuestion planteada por el
Notario recurrente la misma que decidié en una Resolucién anterior recaida
sobre la misma cuestion.

En todo caso, estimamos que la decision del Registrador, en este punto
concreto, no estd fundada.

En efecto, aunque € articulo 95.6 del Reglamento Hipotecario se en-
marque dentro de los bienes inscritos con caracter privativo, distinguir entre
uno u otro tipo de bienes presuntivamente gananciales supondria una rup-
tura entre el articulo 94 y 95 del Reglamento Hipotecario que no parece
aconsgjable.

Por tanto, creemos que el apartado 6 del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario ha de estar abierto a todos |os bienes presuntivamente ganancia-
les, pues dicho articulo, en su primer inciso, unifica e régimen de lajustifi-
cacion y de la confesion de privatividad. Y esta Ultima se puede aplicar a
todos los bienes inscritos con caracter presuntivamente ganancial, ya que 1o
unico que prohibe € legislador es la contravencion de la doctrina de |os actos
propios en la segunda parte de dicho apartado del articulo.

Ademés de estos dos recursos que el Reglamento Hipotecario ofrece alos
conyuges, para aterar la esencia de un inmueble inscrito como ganancial, y
convertirlo en privativo, existen otros cauces para que se produzca dicha
mutacion:

5. La modificacién del régimen econdmico-matrimonial

En armonia con €l articulo 1.325 del Cédigo Civil, el 96.1 del Reglamento
Hipotecario especifica: Lo dispuesto en los articulos 93, 94y 95 se entiende
sin perjuicio de lo establecido por la ley para casos especiales y de lo vali-
damente pactado en capitulaciones matrimoniales.

De este modo se contempla la posibilidad de que la ley, para casos espe-
ciales, o los cényuges, que seria la hipétesis que a nosotros nos interesa ahora,
en virtud de pacto capitular, determinen un régimen distinto a preceptuado en
los articulos 93 a 95 del Reglamento Hipotecario.
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AVILA ALVAREZ (142) opina que, a pesar de que lareferencia se haga a
todo el contenido de los precitados articulos sin distincién, las modificaciones
sdlo se pueden admitir en tanto en cuanto vengan referidas a régimen de
administracion y disposicion establecido en los mismos, pero no en cuanto a
la forma de inscripcién de los bienes.

Por €l contrario DE LA CAMARA (143), con mayor razén a nuestro juicio,
manifiesta que estas apreciaciones pueden ser vélidas por lo que respecta alo
establecido por la Ley para casos especiales, pero que puede no resultar asi
en lo atinente a los pactos capitulares. Y cita, atitulo de gjemplo, € pacto por
el que cada cényuge haga suyos los rendimientos de su trabagjo personal.

En cualquier caso, las capitulaciones matrimoniales han de ser vélidas por
imperativo del articulo 1.328 del Cddigo Civil, como también lo preceptia €
96.1 del Reglamento Hipotecario.

Ademés, de estas capitulaciones se tomara razon en € Registro de la
Propiedad, en laforma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria, ex
articulo 1.333 del Cdédigo Civil (144).

Sin embargo, la expresion toma de razén es un tanto ambigua, ya que las
capitulaciones, en cuanto negocio que contiene las reglas generales del régi-
men econdmico matrimonial, no son un acto inscribible en si mismas en €
Registro de la Propiedad, pues éste se refiere a titularidades concretas sobre
inmuebles o derechos reales pero no a normas hipotéticas.

Solo seran, por tanto, inscribibles los capitulos, en cuanto supongan atri-
buciones o transmisiones de bienes o derechos inscribibles de un cényuge a
otro, al patrimonio comuin o a terceros.

6. Otros medios

— Por contratos traslativos entre conyuges, al amparo del articulo 1.323
del Cédigo Civil. Fundamentalmente, a través de una donacién, que
comportaria necesariamente la pérdida de la condicién de gananciales

(142) AVILA ALVAREZ, PEDRO, Comentarios a las reformas..., cit, pag. 143.

(143) DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, La sociedad de gananciales..., cit., pag. 523.

(144) Vid.: DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario & articulo 1.333 del Caédigo Ci-
vil», en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Albada
lgo, T. VXIII, Vol. 1, EDERSA, Madrid, 1984, pégs. 234-247; CABANILLAS SANCHEZ,
ANTONIO, «Comentario d articulo 1.333 dd Cadigo Civil», en Comentario del Codigo
Civil..., cit., T. I, pags. 611-612; AMOROS GUARDIOLA, MANUEL, «Comentario d articu-
lo 1.333 del Cadigo Civil», en Comentarios a las reformas..., cit., Vol. 1, pags. 1560-
1563, y PRETEL SERRANO, JUAN J.,, «La publicidad de las capitul aciones matrimoniaes», en
Homenaje en memoria de Joaquin Lanzas y de Luis Selva, T. Il, CER del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantil de Espafia, Madrid, 1998, pags. 1741-1779.
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de los bienes donados, o de una compraventa, que produciria tal efec-
to, cuando un cényuge le vende al otro un bien ganancial a cambio de
precio acreditado o confesadamente privativo.

— Mediante un negocio juridico de atribucién patrimonial o de aporta-
cion (serd objeto de examen en el apartado siguiente) (145).

D) LA RECTIFACACION DEL REGISTRO
1. Supuesto general

Una vez que se ha destruido la presuncién de ganancialidad y por lo tanto
esta acreditada la privatividad del bien, la consecuencia es la rectificacion del
Registro.

Como se sabe, e efecto béasico de la rectificacion es la coordinacion del
Registro con larealidad juridica, operada a través de la sustitucién del asiento
inexacto por otro nuevo y perfecto, y que lleva consigo la desapariciéon del
riesgo que la inexactitud suponia para los titulares materiales.

Es e articulo 39 de la Ley Hipotecaria el que define la inexactitud regis-
tral, entendiendo por tal todo desacuerdo que en orden a los derechos inscri-
bibles exista entre el Registro y la realidad juridica extrarregistral.

En & ambito de la sociedad de gananciales, la Resolucion de 26 de no-
viembre de 1992 (BCNR, 1993, nim. 296, pag. 111) recuerda cuales son los
requisitos exigidos para que prospere la accion de rectificacion del Regis-
tro (146).

El Centro Directivo determind que, para ta rectificacion, se precisa, en
defecto de documentos fehacientes que prueben cumplidamente la disolucién
de la sociedad de gananciales al tiempo de la adquisicién:

a) Bien e consentimento del otro conyuge —en tanto que cotitular
registral del derecho cuyo reflgjo tabular se trata de rectificar—.

(145) Garcia Garcia recoge otro supuesto de cambio del carécter dd bien: € error
en la manifestacion del estado civil del conyuge que compra, y cita la RDGRN de 7 de
abril de 1978, en la que se justifica € posterior caracter privativo del bien, acreditando
el estado de soltero del comprador en e momento de la adquisicion (GARCIA GARCIA, JOSE
M.2 Codigo de Legislacion Hipotecaria..., cit, pag. 163).

(146) En d recurso que dio lugar a dica Resolucion, se debatio sobre la posibilidad
de que, s inscrito un derecho de usufructo, adquirido por uno solo de los conyuges a
favor de su sociedad de gananciaes, puede posteriormente practicarse la rectificacion de
tal asiento, pretendida unilateralmente por e conyuge adquirente que, a tiempo de la
adquisicion en cuestion, se hallaba separado de su esposa, a todos los efectos legales, y
en fase muy avanzada de divorcio, por lo que dicha adquisicion la efectud con dinero de
su exclusiva pertenencia
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b) Bien la oportuna resolucion judicial dictada en juicio declarativo
directamente entablada contra €l {vid. arts. 1, 38, 40y 82 de la Ley
Hipotecaria) (Fundamento de Derecho 2.°).

En & caso de que prospere larectificacién, como es obvio, €l huevo asiento
sdlo producira efectos a partir de la fecha de lamisma, tal y como lo especifica
el articulo 40 de laLey Hipotecaria infine: En ningln caso la rectificacion del
Registro perjudicara los derechos adquiridos por terceros a titulo oneroso de
buena fe durante la vigencia del asiento que se declare inexacto.

Por supuesto que €l conyuge titular del bien, ahora privativo, puede inter-
poner, en el caso de que se agrediese dicho bien, unaterceria de dominio que
prosperara o no, pero que en ninglin caso se encontrara amparada en € Regis-
tro que sigue €l orden de prioridad de los asientos; de modo que los acreedores
del consorcio, en tal supuesto, tendran salvaguardados sus derechos.

2. Rectificacién a peticion del conyuge no titular

Hasta aqui se han examinado, fundamentalmente, las distintas hipétesis en
las que & cényuge que adquirié €l bien, y por tanto aparece como titular
forma del asiento, puede variar la naturaleza de aquél, que pasard de ser
presuntivamente ganancial a privativo.

Pero la doctrina (147), ademés, ha barajado la posibilidad de que € otro
conyuge pueda solicitar y obtener la extensién del asiento también a su nom-
bre.

No obstante, creemos que la ateracion del contenido del Registro no se
puede hacer a espaldas del titular registral.

En efecto, modificar € contenido de un asiento implica:

— una ateracion del titulo, para lo cua habran de cumplirse los requi-
sitos de indole sustantiva exigidos en el Cadigo Civil y también, que
es la cuestién que ahora nos interesa examinar;

(147) Giménez Duart opina en este sentido que, para no someter a estos bienes d
régimen marcado en € articulo 94,3 del Reglamento Hipotecario, € cua exige, paralos
actos de disposicion a titulo oneroso, que se otorguen por d titular registra con €
consentimiento de su consorte 0 en su defecto con autorizacion judicial, se debe arbitrar
un procedimiento, que permita a otro conyuge, mediante smple instancia d Registrador
con firma legitimada, solicitar y obtener la extension del asiento también a su nombre,
como cotitular material que es del bien (GIMENEZ DUART, TOMAS, La adquisicién y dispo-
sicion..., cit., pags. 302-303).

Sin embargo, Lacruz dice que, de todos modos, la instancia habria de serle notificada
a conyuge titular para darle la oportunidad de probar, en su caso, @ carécter privativo
dd hien (LACRUZ BERDEJO, JOSE L. y cois.,, Elementos de Derecho Civil, 1V, Derecho de
Familia, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1990, pags. 380-381).



ESTUDIOS 571

— una dteracion del asiento, lo cual supone, en el orden registral, una
rectificacion del Registro.

Y para esta rectificacion registral, como hemos dicho anteriormente, se
exige €l consentimiento expreso de la persona que aparezca como titular
registral, o bien, la oportuna resolucién judicial recaida en juicio contradic-
torio directamente entablado contra é (148).

Por tanto, y como también hemos tenido ocasion de manifestar con
anterioridad, € cényuge del titular registral solo podria realizar una confe-
sién de privatividad en favor de su consorte, ya que al tratarse de un acto
por € que éste no resultaria perjudicado, lo puede llevar a cabo aqué
unilateralmente.

E) PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS ACREEDORES EN LAS DISTINTAS HIPOTESIS
DE ALTERACION DEL CARACTER DEL BIEN

Precisamente, €l principal problema que se plantea, en los casos de trans-
formacion registral del caracter del bien, es e de la posible lesién de los
derechos de los acreedores, dado el distinto régimen de responsabilidad que
tienen los bienes gananciales y los privativos.

Para su solucién, hemos de distinguir las distintas causas, a través de las
que se puede operar y que acaban de ser analizadas:

1° En € caso de que sejustifique € carécter privativo del precio o
contraprestacién mediante prueba documental publica, cuando modifiquen el
régimen econémico matrimonial mediante el otorgamiento de nuevas capitu-
laciones, en la hip6tesis de contratos entre cényuges o cuando estos lleven a
cabo un negocio juridico de atribucién de privatividad, los acreedores podran
cobijarse en e articulo 1317 del Codigo Civil (149).

Como pone de manifiesto DE Los Mozos (150), € concepto de modifica
cién del régimen econdmico matrimonial debe interpretarse en sentido amplio,
englobando en él, no sdlo la hip6tesis del otorgamiento de un mero pacto capi-

(148) Son numerosas las Resoluciones en las que @ Centro Directivo se pronuncia
en este sentido, y asi, entre otras: Resolucidn 11 de junio de 1991 (BCNR, 1991, num. 280,
pag. 1738). Resolucion de 25 de marzo de 1993 (BCNR, 1993, nim. 299, pag. 1035).
Resolucién de 4 de febrero de 1999 (BCNR, 1999, nim. 47, pag. 983 [vid. El comentario
hecho por ROMERO CANDAU, PEDRO A. en La Notaria, 1999, nim. 3, pags. 237-240]), y
Resolucion de 5 de marzo de 1999.

(149) La modificacion del régimen econémico matrimonial realizada durante el
matrimonio no perjudicara en ningln caso los derechos ya adquiridos por terceros.

(150) DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario d articulo 1.317 del Cédigo Civil», en
Comentarios al Cédigo Civil..., cit.,, T. XVIII, Vol. 1, pags. 91-97, esp. pag. 96.
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tular que produzca aquella modificacion, sino también, cuando resulte indirec-
tamente modificado en virtud del otorgamiento de contratos entre conyuges
(art. 1.323) como pueden ser las donaciones entre conyuges (...) e incluso €
dar a un bien cualquiera un caracter distinto del que le corresponde.

Es decir, los acreedores podran impugnar tales actos por causa de lesion
de sus derechos interponiendo, segiin los casos, una terceria de mejor derecho
0 gercitando una accidn de rescision por fraude de acreedores, en € supuesto
de que pueda probarse.

No obstante, hay que tener en cuenta que e Tribunal Supremo, en sus
Ultimos fallos, se hamostrado bastante renuente a la hora de admitir la accion
de rescision, dado e carécter subsidiario de la misma. Y en este sentido, la
STS de 17 de febrero de 1986 (Coleccion Legislativa, nim. 101, pags. 659-
667) aclara que € articulo 1.317 del Codigo Civil implica que a los acree-
dores no se les puede oponer la modificacion del régimen econdémico matri-
monial, siempre que los derechos hayan nacido en el momento del cambio,
respecto de los cuales persistira la situacion originaria, con la responsabilidad
consiguiente frente a las deudas que a los bienes gravaban (151).

En definitiva, sea utilizando uno u otro de los remedios que e Derecho
Comun les brinda, los acreedores tienen, en estas hipdtesis de variacion del
carécter del bien, suficiente cobertura para defender sus legitimos derechos e
intereses.

2° S estamos ante una confesion de privatividad, e articulo 1.324 del
Cadigo Civil dispone: Para probar entre conyuges que determinados bienes
son propios de uno de ellos, serd bastante la confesion del otro, pero tal
confesion por s sola, no perjudicard a los herederosforzosos del confesante,
ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los cényuges.

Por consiguiente, este articulo opera en una doble vertiente; '

En & &mbito interno, en las relaciones entre conyuges, despliega todos sus
efectos, incluso en lo atinente a las relaciones entre las diversas masas pa-
trimoniales, respecto de los reintegros y reembolsos que procedan en cada
caso (art. 1.364, etc.) (152).

(151) Por su parte, la Resolucion de 25 de septiembre de 1990 (BCNR, 1990,
nim. 272, pag. 2716) trata también, en su Fundamento de Derecho 3.°, del posible frau-
de de acreedores que se puede originar en estas situaciones; (...) las normasjuridicas no
pueden ser interpretadas desde la perspectiva de evitar el fraude de los acreedores, €
cual, ademas, tiene suficiente remedio en las correspondientes acciones de nulidad y
rescision o en la aplicacion de las normas que se hubieran tratado de eludir.

(Vid. paraeste tema, @ estudio jurisprudencial que hace RODRIGO GONZALEZ, RAQUEL,
«Maodificacion del régimen de sociedad de gananciales en perjuicio de tercero», en BCNR,
1996, nim. 18, pags. 1723-1751, esp. pags. 1734-1742).

(152) DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario a articulo 1.324 del Cdadigo Civil», en
Comentarios al Cddigo Civil..., cit., T. XVIII, Vol. 1, pags. 168-174, esp. pag. 174.
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En cambio, en el aspecto extemo de las relaciones con los terceros (acree-
dores y legitimarios) tiene un valor limitado, pues tal confesion por si sola no
perjudicara los derechos adquiridos por aquellos, que podran acortarla en la
cuantia en que perjudique su crédito.

De modo que, cuando se utilice esta via, para transmutar la naturaleza de
un inmueble ganancial y convertirlo en privativo, la confesion, con respecto
a los acreedores de la sociedad de gananciales, no tiene eficacia retroactiva y
dejard incélume € carécter ganancial del bien, a que podran agredir en €
supuesto de embargo, y solicitar y obtener, en su caso, la correspondiente
anotacion preventiva sobre el mismo, ex articulo 144.2 del Reglamento Hi-
potecario.

IV. INSCRIPCION EN EL CASO DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS
DE APORTACION

En péginas anteriores de este trabajo (153), a comentar € articulo 1.355.1
del Cdadigo Civil, nos preguntabamos sobre la posibilidad de Ilevar a cabo €
pacto de atribucién de ganancialidad en un momento posterior a de la adqui-
sicion de los bienes y también acerca de la admisibilidad del pacto inverso de
atribucion de privatividad.

La solucién de ambas cuestiones estd muy conectada con la viabilidad o
no, en nuestro ordenamiento juridico, de los Ilamados negocios juridicos de
aportacion, de comunicacion o de atribucion patrimonial (154), aunque es-
tos negocios se desarrollan a margen del contexto de aquel precepto legal,
COMO Vveremos.

A) DELIMITACION CONCEPTUAL. DIFERENCIAS CON EL PACTO DE ATRIBUCION
VOLUNTARIA EXPRESA DE GANANCIALIDAD

Es sabido que, como consecuencia de la reforma llevada a cabo en €
Caodigo Civil por la Ley de 13 de mayo de 1981, desaparece € sistema
restrictivo operante con anterioridad y ahora se sanciona, como principio
general, la libertad de contratacion entre conyuges consagrada en el articu-
lo 1.323 del Codigo Civil.

(153) Concretamente en las péginas 22 y 23.

(154) Echevarria Echevarria denomina a estos negocios de calificacion mutable y de
fijacion (ECHEVARRIA ECHEVARRIA, SANTIAGO, «La contratacion entre conyuges en € siste-
ma ganancial», en Homenaje a Juan Berchmans..., cit., T. |, pags. 213-294, esp.

pég. 249).
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En la actualidad, por tanto, pueden los esposos llevar a cabo un negocio
atributivo en cuya virtud € bien, que en principio era ganancial, pasa a ser
privativo de uno de ellos y viceversa.

Como pone de manifiesto CABANILLAS SANCHEZ (155), el hecho de estar
permitidos los contratos tradativos de dominio entre conyuges determina
necesariamente que estos pueden influir en la calificacién juridica de los
bienes de la sociedad conyugal al provocar desplazamientos de un patrimo-
nio a otro (vgr., bienes ganaciales se convierten en privativos o viceversa).
Para producir este efecto, continlia e autor, no hacefalta otorgar capitula-
ciones matrimoniales, sino que puede producirse mediante un contrato tras-
lativo de dominio entre cényuges.

Y ECHEVARRIA ECHEVARRIA (156) establece que en d tréfico juridico, los
conyuges gue se rijan por la sociedad de gananciales tienen en sus manos la
posibilidad de obtener efectos juridicos por procedimientos totalmente atipi-
cos y que, encuadrados como verdaderos negocios juridicos, no encajen sin
embargo en alguno de los negocios tipicos o conocidos.

Centrandonos ya en €l negocio juridico de aportacion, DELGADO RA-
MOS (157) lo define como agquél en virtud del cual se produce una asignacion
0 desplazamiento patrimonial de uno o varios bienes o derechos, desde €l pa-
trimonio de uno o ambos esposos, al patrimonio de la sociedad o comunidad
conyugal que, como tal, carece de personalidad juridica, pero si reline los re-
quisitos para ser considerado un patrimonio independiente y diferenciado.

Por su parte, OLIVARES JAMES (158) puntualiza que la atribucion abstracta
de naturaleza ganancial a un bien ya fijado de antemano como privativo,
tendria e caracter de un negocio de comunicacion de bienes (159) o de
puesta en comin por voluntad de las partes, en el que € reciproco equilibrio

(155) CABANILLAS SANCHEZ, ANTONIO, Las consecuencias de la mutabilidad..., cit.,
pég. 152.

(156) ECHEVARRIA ECHEVARRIA, SANTIAGO, La contratacion entre conyuges..., Cit.,
pég. 245.

(157) DELGADO RAMOS, JOAQUIN, «Tratamiento fiscal de los desplazamientos patrimo-
niales en el régimen econébmico matrimonial», en Lunes Cuatro Treinta, 1994, nim. 149,
pégs. 24-30, esp. pag. 25.

(158) OLIVARES JAMES, JOSE M.2 «Los contratos traslativos de dominio entre conyu-
ges y los efectos de la confesion conforme a nuevo articulo 1.324 del Cédigo Civil», en
AAMN, 1982, T. XXV, pags. 281-326, esp. pag. 312.

(159) De la Camara Alvarez no se muestra partidario de calificarlo como un acto de
comunicacion de bienes, lo que implicaria la puesta en comin de bienes pertenecientes
a cada otorgante, cosa que agqui no sucedey asi prefiere calificarlo como una transmisién
simplificada en la que el derecho de reembolso sustituye al precio, aunque técnicamente
no se configure como contraprestacion (DE LA CAMARA ALVAREZ, MANUEL, «la autonomia
de la voluntad en & actual derecho espariol sobre la familia», en BICNG, mayo 1986,
Separata nim. 9, pag. 121).
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de las prestaciones, que es causa de dichos contratos, quedaria garantizado
por €l obligado reembolso al cényuge aportante del importe actualizado del
bien al tiempo de la liquidacion conforme al articulo 1.358.

En el ambito jurisprudencial, la Direccion General, que se ha pronunciado
en diversas Resoluciones sobre este tipo de negocios, como tendremos oca-
sion de andlizar, ha dgjado sentada en la Resolucion de 11 junio de 1993
(BCNR, 1993, nim. 302, pag. 1829) en su Fundamento de Derecho 2.° la
siguiente declaracion:

2. Esdoctrina reiterada de esta Direccion General (vid. Resolucién de
10 de marzo de 1989, 14 de abril de 1989, 7y 26 de noviembre de 1992) que
son vélidos y eficaces cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los
conyuges —y, por ende, entre sus patrimonios privativos y € consorcial (vid.
art. 1.323 del Cddigo Civil)—, siempre que aquéllos se produzcan por cual-
quiera de los medios legitimos previstos al efecto (vid. art. 609 del Cadigo
Civil) entre los cuales no puede desconocerse € negocio de aportacion de
derechos concretos a una comunidad de bienes no personalizada juridica-
mente o de comunicacion de bienes, como categoria auténoma y diferencia-
da, con sus propios elementos y caracteristicas y cuyo régimen juridico ven-
dra determinado por las previsiones estipuladas por los contratantes dentro
de los limites legales (arts. 609, 1.255y 1.274 del Cadigo Civil) y, subsidia-
riamente, por la normativa general del Codigo Civil...

Tomando como base esta doctrinajurisprudencial, SIGNES PASCUAL (160)
concluye diciendo que la aportacion de bienes a la sociedad conyugal puede
configurarse, dentro de una categoria auténoma y diferenciada, como un
negocio de comunicacion de bienes, productor de un eficaz desplazamiento
patrimonial desde €l patrimonio privativo al consorcial de los conyuges.

Por tanto, en este tipo de negocio se produce, por la simple manifestacion
de los interesados, un desplazamiento o transferencia de bienes desde e pa
trimonio privativo de cualquiera de los esposos al ganancial o viceversa.

En efecto, aunque las definiciones que acabamos de ver se pronuncian en
un sentido unidireccional al contemplar tan solo el desplazamiento patrimo-
nial de un bien privativo a acervo ganancial, no habria inconveniente en
admitir, asimismo, el desplazamiento inverso de un bien ganancial que se
aportara a patrimonio privativo de los conyuges, si bien es verdad, que esta
segunda via es mucho menos utilizada en la préctica, como veremos a exa-
minar la jurisprudencia registral.

(160) SIGNES PASCUAL, MARIO, «La tributacién de las aportaciones de bienes priva-
tivos de los conyuges a la sociedad de gananciales», en BICNG, mayo 1994, pags. 1119-
1129, esp. pag. 1123.
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Por otro lado, €l negociojuridico de comunicacion de bienes o de atribu-
cién patrimonia es una institucion diversa del pacto de atribucién voluntaria
expresa de ganancialidad, regulado en € articulo 1.355,1 del Cddigo Civil,
aungue este Ultimo constituye uno de los pilares legales que se aducen por
quienes sostienen la admisibilidad de aquél.

Como puntualiza GavibiaA sincHEz (161) la finalidad perseguida por €
articulo 1.355 del Cdadigo Civil es la de conseguir que un bien adquirido a
titulo oneroso ingrese en la sociedad conyugal con caracter ganancial con
independencia de cual sea la procedencia del precio o contraprestacion y la
forma y plazos en que se satisfaga, ex articulo 1.355,1 del Codigo Civil.

Se parte, por tanto, de que tiene que haber una previa adquisicion onerosa
del bien, constante la sociedad de gananciales, por parte de uno o ambos
conyuges a un tercero (162).

En cambio, através del negocio de aportacion patrimonial, no existe una
adquisicion anterior, sino que su virtualidad consiste en que un bien, que ya
figuraba en e patrimonio privativo de uno de los conyuges por haber sido
adquirido atitulo oneroso o lucrativo, pasa a ser ganancial o viceversa, ya se
produzca este desplazamiento patrimonia por cualquiera de los dos titulos
indicados.

De modo que, en este tipo de negocios, la facultad atributiva del caracter
del bien se gercita, no coetdneamente a la adquisicion, como sucede en €l
articulo 1.355,1 del Cédigo Civil, sino en un momento posterior (163).

Ademas, la adscripcion voluntaria del caracter ganancial sdlo se puede
verificar cuando la adquisicion del bien en cuestién sea onerosa para € ad-
quirente o para la sociedad conyugal, en e sentido de que ha de producirse
una salida patrimonial. Por el contrario, el negocio juridico de aportacién
puede pactarse tanto a titulo oneroso como gratuito.

Y fundamentalmente porque € pacto de atribucion voluntaria de ganan-
cialidad se cimenta en la voluntad de los conyuges. Mientras que € negocio

(161) GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., La atribucién voluntaria..., cit, pag. 121.

(162) Aunque Gavidia Sanchez no cierra la puerta a la posibilidad de incluir, dentro
del referido acuerdo, los bienes que uno de los conyuges adquiera de su consorte (GAVIDIA
SANCHEZ, JULIO V., Ibidem, pags. 112-113).

(163) Para la hipdtesis de que € negocio juridico de aportacion consista en que un
bien ganancial se desplace a patrimonio privativo de uno de los conyuges, creemos, con
Martinez Sanchiz, que a dicho negocio no le serian de aplicacion los limites que €
articulo 1.324 del Cddigo Civil establece para evitar la fasedad de la confesién, ya que
€l negocio de atribucién implica un previo reconocimiento de la gananciaidad (aunque
e autor citado se refiere propiamente a la posibilidad del pacto de atribucion de priva
tividad, tomando como base a art. 1.355,1 del Cadigo Civil creemos que, por andogia,
seria también aplicable dicha distincion con € art. 1.324 dd Cadigo Civil, d caso de los
negocios juridicos de comunicacion de bienes).

(MARTINEZ SANCHIZ, JOSE. A., «Influencia del Derecho Publico sobre @ Derecho de
Familia», en RDN, 1986, nim. 132, pags. 7-318, esp. pag. 271).
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juridico de aportacion, como todo negocio juridico demanda la concurrencia
en é de los tres elementos esenciales y, singularmente, €l de la causa.

B) Su ADMISIBILIDAD EN EL AMBITO LEGAL Y DOCTRINAL

Una vez que tenemos enmarcado este tipo de negocio, hemos de preguntar-
nos sobre su admisibilidad en nuestro derecho, teniendo en cuenta que es ésta
una figura de la que se esta haciendo gran uso en los Ultimos afios, y no sélo
como aportacion real, sino también a efecto de servir como un titulo inmatri-
culador pues es un procedimiento muy comodo para cambiar la cdificacion de
un bien, sobre todo, por las indudables ventajas fiscales que presenta.

Recordemos, en este sentido, que el articulo 45,1,B,3, del TR de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, de 24 de septiembre de 1993, establece: (...) Estaran exentas (...) 3. Las
aportaciones de bienes y derechos verificados por los conyuges a la sociedad
conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de las mismas se
verifiguen a su disolucién y las transmisiones que por tal causa se hagan a
los cényuges en pago de su haber de gananciales. Y en iguales términos se
pronuncia €l articulo 88,1,B,3 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo,
por € que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Asimismo, la Ley de Haciendas Locales, de 30 de diciembre de 1988, en
su articulo 106, |, a) establece: 1. Estan exentos de este impuesto los incre-
mentos de valor que se manifiesten a consecuencia de los actos siguientes:

Reproduciendo en su apartado a) lo establecido en € articulo 48,1,B,3 del
TR de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados, con la diferencia de que sustituye en pago de su haber
de gananciales por en pago de sus haberes comunes.

Estos articulos aparecen redactados con €l mismo tenor literal que tenia el
precedente precepto 48,1,B,3 del TR de laLey del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados de 30 de diciembre de 1980.

En la actualidad, por tanto, a mantenerse la exencion por el legislador
fiscal, no pueden plantearse dudas en cuanto a la plena aplicacion de lamisma
a las aportaciones de bienes y derechos realizadas por los conyuges a la
sociedad de gananciales, cuestion que en el pasado no resultaba del todo clara
por la profunda transformacion que e régimen juridico del matrimonio expe-
rimenta, araiz de laLey 13 de mayo de 1981 (164).

(164) En efecto, cuando estaba en vigor laLey de 30 de diciembre de 1980, se habia
cuestionado la pervivencia de tal exencion, llegando a establecer la Subdireccion Genera
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Por lo cual, no deja de ser llamativo, una vez que e tema ha quedado
zanjado en favor del establecimiento de la exencidn, tras la promulgacion de
la Ley de 24 de septiembre de 1993, que en € seno de la Comunidad Auto-
noma de Andalucia haya aparecido la Circular nimero 2 de 18 de enero de
1994 de la Direccion General de Tributos e Inspeccién Tributaria de la Con-
sgjeria de Hacienda, estableciendo como criterios de liquidacion, por lo que
a esta materia se refiere, los siguientes:

1. Cuando un bien privativo pasa a integrarse en la sociedad de ganan-
cidlesy la causa sea gratuita, se liquidara por donacién conforme alaLey 29/
1987, de 18 de diciembre, siendo sujeto pasivo € conyuge que recibe la
atribucion patrimonial y por la mitad del valor de los bienes o derechos de
que se trate.

2. Si la misma transmisién se realiza a titulo oneroso, se liquidara por
el concepto de transmision patrimonia onerosa, conforme a TR de laLey dd
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, sin que proceda la exencion prevista en € articulo 45.1,B,3.

Sin entrar a plantearnos la conveniencia o no de la referida exencion, 1o
cierto es que una ley solo puede quedar sin efecto en virtud de otra disposi-
cion deigua o superior rango ex articulo 2.2 del Cdadigo Civil. Por tanto, en
ningln caso, una circular puede derogar una ley.

Y, concretamente, la sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia de 20 de junio de
1995 (165), estima plenamente aplicable dicha exencion y en € mismo sen-

de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Arbitrios con motivo de una consulta que le solicita
la Direccion General de Tributos y Politica Financiera de la Consgeria de Hacienda,
Economia y Planificacion del Principado de Asturias, las siguientes conclusiones:

Primera: La exencion establecida en el articulo 48.1,B,3, del Texto Refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados no es
aplicable a las aportaciones que un conyuge realice de sus bienes propios a la sociedad
de gananciales con el resultado de que los bienes aportados se conviertan en bienes
gananciales de la sociedad conyugal.

Segunda: Esta operacion de aportacion deberd tributar, bien por el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, en concepto de negociojuridico «Inter vivos» y gratuito equi-
parable a la donacion, o bien por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimonialesy Actos
Juridicos Documentados, como «transmision patrimonial onerosax», enfuncion de la na-
turaleza gratuita u onerosa que para el conyuge que no realiza la aportacion tenga la
adquisicion del incremento de patrimonio a que da lugar la conversién del bien propio
del otro conyuge en bien ganancial del matrimonio.

(Consulta a la Subdireccion General de Impuestos Patrimoniales, Tasas y Precios
Publicos sobre tratamientofiscal de las aportaciones de bienes inmuebles a la sociedad
conyugal de gananciales, BCNR, 1993, nim. 302, pags. 1763-1772, esp. pag. 1770).

(165) En la sentencia se especifican las razones por las que, ajuicio de la Sda, €
legidador fiscal ha mantenido la exencién, alin después de la reforma del Cadigo Civil
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tido se manifiestan diferentes resoluciones del Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Regional de Andalucia (entre otras las de 27 de marzo de 1995, 28 de
octubre de 1995 y 29 de noviembre de 1996).

Pero hay que tener en cuenta que s |la aportacion a la sociedad conyugal
no se ha hecho a titulo oneroso sino con caracter lucrativo, el acto tiene el
concepto de una donaciéon y como tal devenga el correspondiente impuesto de
Sucesiones y Donaciones.

El Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Andalucia también se
ha pronunciado en dicho sentido, entre otras, en la Resolucién de 29 dejunio
de 1995.

Todo €llo nos lleva a concluir que e negocio juridico de aportacion de
bienes efectuado por los esposos a su sociedad conyugal (166), goza de la
exencion prevista en el articulo 45,1,B,3 del vigente TR de la Ley del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
cuando su causa sea onerosa, ya que, S es gratuita, deberd tributar por €
Impuesto de Sucesiones y Donaciones (167).

operada en virtud de laLey de 13 de mayo de 1981: Por tanto, atendiendo a lafinalidad
de la exencion, vemos como de lo que se trata es de favorecer determinadas transmisiones
por razones de proteccion de la familia y esa finalidad se cumple perfectamente al
aplicarla a las aportaciones de bienes posteriores al matrimonio, ya que €l negocio sigue
siendo el mismo, idéntico su contenido econdmico e igual sufinalidad defortalecer su
estabilidad y dar prosperidad a lafamilia, por lo que resulta completamente indiferente
el que la misma se realice antes o durante el matrimonio... (Fundamento Juridico 2.°).

(166) Cano Reverte pone de manifiesto las situaciones de agravio comparativo que
pueden surgir a no aplicar la norma, tanto a la aportacién que uno de los conyuges redice
a patrimonio privativo del otro, como a las aportaciones que ambos cdnyuges hagan de
su patrimonio comun d privativo de cualquiera de ellos, mostrandose € autor firmemente
partidario de extender la exencién a ambos supuestos de hecho (CANO REVERTE, JOSE M.",
«Las aportaciones entre conyuges y a la sociedad conyugal: Tributacion y concordancia
entre aspectos civiles y conyugales», en BICNG, octubre 1994, pags. 2129-2139, ep.
pég. 2136).

Aunque la opinidn expuesta tiene su razén de ser, pues trata de dotar con & mismo
tratamiento fiscal a Stuaciones juridicas semejantes, lo cierto es que con la Ley en la
mano no seria viable.

De ahi que la exencion se circunscriba a las aportaciones de los bienes y derechos que
los conyuges hagan a la sociedad conyugal, Unico acto que quedaria sujeto y exento d
Impuesto sobre Transmisiones Patrimonides y Actos Juridicos Documentados.

(167) Parad aspecto fiscal del negocio juridico de aportacion, vid. también: MENEN-
DEZ MENENDEZ, JOSE, LOSimpuestosindirectos sobred traficojuridico, Bosch, Barcdlona,
1990; MARTINEZ LAFUENTE, ANTONIO, «Notas sobre |as recientes reformas del Codigo Civil
en relacion con & Ordenamiento Tributario», en ADC 1982, pags. 1087-1110; ARIAS
VELASCO, JOSE, «Problemética fiscal de los trasvases patrimoniaes entre conyuges», en
RTT, nim. 9; CARPIO GONZALEZ, IGNACIO, «Aportacion a la sociedad de ganancides»
(Converson voluntaria_de bienes privativos en ganancides), en BICNG, mayo 1991,
pégs. 1177-1201; GARCIA SERRANO, FRANCISCO, «Notas sobre la posible apllcacmn actud
del principio de accesién invertida en la sociedad de gananciadles», en BICNG, febrero
1987, pags. 261-267, y «Aportacion de bienes d matrimonio y su tributacion, en BICNG,
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Y ésta ha sido, en definitiva, la tesis que se ha impuesto también en la
Consgjeria de Hacienda de la Junta de Andalucia.

En efecto, €l Director General de Tributos e Inspeccién Tributaria, en una
comunicacion dirigida a los Delegados Provinciales de las Consgerias de
Economia y Hacienda, con fecha 12 de febrero de 1996, establece expresa-
mente: (...) esta Direccion General deja sin efecto las instrucciones conteni-
das en la letra D) de la circular 2/1994, de 18 de enero, debiendo en ade-
lante, los drganos liquidadores aplicar la exencion prevista en e
articulo 45,1,B,3.°) del Texto Refundido a las aportaciones de bienes priva-
tivos a la sociedad de gananciales.

En la drbita doctrinal son numerosos los autores que se han ocupado del
negocio juridico de aportacion, vertiendo sus conclusiones a favor y en contra
del mismo.

En general, los argumentos manejados con mayor profusion por los auto-
res que se muestran favorables a su admision pivotan en torno a la amplia
libertad de contratacion que a los conyuges les reconoce e Caédigo Civil,
fundamentalmente a través de los articulos 1.323 y 1.255.

Por el contrario, sus detractores se basan para rechazarle, con uno u otros
matices, en €l caracter necesario de las normas de composicion del patrimonio
como objeto de garantia y responsabilidad frente a acreedores y legitima-
rios (168).

diciembre 1993, pags. 2945-2955; TORNEL GARCIA, ANTONIO, «Tratamiento fiscd de las
gportaciones de inmuebles a |a sociedad de gananciales. Otro punto de vista», en BCNR,
1994, nim. 308, pédgs. 267-269; PEREZ POLO, ENRIQUE J, «Breve consideracion sobre los
aspectos flscdes de la gportacion de gmmqales> en BICNG, julio 1994, pags. 1699
1716, y GARCIA ANOVEROS, JAIME y cois., Manual del Sstema Tributario espariol, Civitas,
Madrid, 1997.

(168) Vid. ademas de los que ya van citados en este apartado, los siguientes autores:
GARRIDO CERDA, EMILIO, Derechos de un conyuge..., cit.; LACRUZ BERDEJ, JOSE L., Ele-
mentos de Derecho Civil, 1V, Derecho de Familia, Bosch Barcelona, 1997, pag. 287,
PEREZ FERNANDEZ, J0SE M., «Suelo privativo y edificio gananual» en BICNG, abril 1983,
pags. 552-556; PASCUAL DE LA PARTE, CESAR, «La atribucion de gananqaldad de un bien
privativo. Una correcta interpretacion del articulo 1.355 del Cddigo Civil», en BICNG,
diciembre 1989, pags. 2287-2294, «Atribucion de ganancialidad o privaticidad de los
bienes de la sociedad conyugal y su causa», en BICNG, febrero 1992, pags. 629-641, y
«La causa, su congtancia expresa 0 no en los negocios juridicos de atribucion de ganan-
cidlidad o privaticidad respecto de los bienes de los patrimonios conyugales, y otras
consideraciones», en BICNG, mayo 1993, pags. 1227-1260; RAMS ALBESA, JOAQUIN, La
subrogacion real.. ., Cit, y «lLas accesones en la sociedad de gananmdee> en ADC,
mayo-agosto 1985, pégs. 401-413; BLANQUER UBEROS, ROBERTO, «Reflexiones sobre Ia
influencia del régimen de gananciales en la capacidad y responsabilidad de los conyuges»,
en RDN 1981, nim. 28, p4gs. 7-71; DE LOS MOZOS, JOSE L., «La nueva sociedad de
ganancidles», en RDN, 1982, nim. 121, pags. 189-260; RIVERA PONT, M." CONSUELO, La
atribucion de ganancialidad..., cit; GAVIDIA SANCHEZ, JULIO V., Atribucion voluntaria...,
cit.; CHICO Y ORTIZ, JOSE M. «La sociedad conyugal de gananciales y las aportaciones a
lamisma», en RCDI, 1993, nim. 614, pags. 219-234; POVEDA BERNAL, MARGARITA 1.,
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C) Su ADMISBILIDAD EN LA DOCTRINA DE LA DGRN

Y a hemos adelantado que la DGRN ha tenido ocasion de emitir su posi-
cién con respecto a este tipo de negocios en varias Resoluciones.

1. Aportacién a una comunidad no personalizada (Resolucion
de 10 de marzo de 1989 [BCNR, 1989, num. 255, pag. 876])

La primera en aparecer fue la Resolucién de 10 de marzo de 1989. En
ella, los tres copropietarios de un solar que han construido un edificio a
expensas de sus sociedades conyugales respectivas dividen horizontalmente
dicho edificio y se adjudican las viviendas resultantes.

El problema surge porque uno de dichos propietarios era duefio de su
parte de solar atitulo privativo y conviene con su esposa, en la escritura, que
la vivienda que le corresponda tendra carécter ganancial y en tal titulo se la
asignan.

Presentada dicha escritura en e Registro de la Propiedad, el Registrador
denegé la inscripcidn con caracter ganancial invocando el articulo 1.359 del
Cadigo Civil que atribuye a las edificaciones construidas durante la vigencia
de la sociedad de gananciales, € mismo carécter del terreno sobre e que se
levantan. En vista de lo cual, el Registrador inscribe el piso como privativo
del esposo.

Recurrida la nota de calificacion por el Notario autorizante y por la espo-
sa, e Presidente de la Audiencia la confirma, pero la Direccién Genera la
revoca alegando que a pesar del articulo 1.359 del Cddigo Civil y aungue la

«Consideraciones en torno a llamado "negocio juridico de aportacion” a la sociedad de
ganancides. La transmision de bienes de los patrimonios privativos a ganancia y su
incardinacién en nuestro sistema contractua», en RCDI, 1997, nim. 640, pags. 799-888;
SOLCHAGA LOITEGUI, JOSE J, Negocios juridicos entre conyuges, cit; GIMENEZ DUART,
TOMAS, «Control de legalidad y calificacion: consideraciones en torno ala causay ala
representacion organica», en La Notaria, 1997, nim. 1, pags. 33-46; FONSECA GONZALEZ,
RAFAEL, «La desgparicién de la accesion invertida que establecia € parrafo segundo del
articulo 1404 dd Codigo Civil y su problemética», en RDP, enero 1985, pags. 32-41;
PENA BERNALDO DE QUIROS, MANUEL, Derecho de Familia, Seccién de publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1989; CASTILLO TAMARIT,
VICENTE J., Aspectos parciales de la reforma del Coédigo Civil..., cit.,; CABANILLAS SAN-
CHEZ, ANTONIO, «La contratacion entre conyuges», en ADC, 1985, pags. 505-584; FERNAN-
DEZ DE BOBADILLA, FERNANDO, «Titularidad dominical de las edificaciones realizadas en
solar privativo con dinero ganancial», en BICNG, febrero 1982, pags. 317-320, y «En
torno a la accesion invertida o congtruccidn extralimitada», en BICNG, agosto 1982,
pég. 1164, y BELDA CASANOVA, CESAR, «El articulo 1.357,2 dd Cadigo Civil o unaforma
irregular de aportecion a la sociedad de gananciales», en La Ley, 1998, nim. 4495,
pags. 1-17.
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hip6tesis tampoco encgja plenamente en el dmbito contemplado en €l articu-
lo 1.355 del Cdadigo Civil, dados los amplios términos en que se pronuncia
el articulo 1.323 del Cadigo Civil, son posibles cualesquiera desplazamien-
tos patrimoniales entre los conyuges y, por ende, entre sus patrimonios pri-
vativos y el consorcial, siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de
los medios legitimos previstos al efecto (Fundamento de Derecho 3.°).

Y considera como tal el negocio de aportacion de derechos concretos a
una comunidad de bienes no personalizada juridicamente o de comunicacion
de bienes como categoria auténoma y diferenciada, con sus propios elemen-
tos y caracteristicas (Fundamento de Derecho 3.°).

2. Accesion y aportacion (Resolucion de 14 de abril de 1989 [BCNR, 1989
nim. 256, pag. 1111])

El caso que ofrece la Resolucion de 14 de abril de 1989 es muy parecido
al anterior, aunque reviste mayor complegjidad a existir un derecho de usu-
fructo: unos padres hacen donacion de la nuda propiedad a sus hijos de una
parcela que se segrega de otra finca, reservandose aquellos € usufructo. Sobre
la parcela construyen un edificio a expensas de sus respectivas sociedades
conyugales, a continuacion dividen horizontalmente e inmueble adjudicando-
se en pleno dominio y con cardcter ganancial los pisos y € garge.

El Registrador opone a dichas escrituras dos defectos:

— Laincongruencia que supone el que los titulares de la nuda propiedad
pretendan la inscripcion del pleno dominio. Este defecto no fue recu-
rrido y por tanto quedo firme.

— Laimposibilidad de solicitar la inscripcion de las viviendas edificadas
con caracter ganancial, cuando la nuda propiedad del solar sobre €
gue se asientan tiene naturaleza privativa.

El Presidente de la Audiencia Territoria confirmo la nota del Registrador
fundandose en que, con olvido de lo dispuesto en e articulo 1.359.1 del
Cadigo Civil, se adjudican como gananciales unos bienes privativos, sin ne-
gocio juridico previo que legitime € cambio de su carécter.

Sin embargo, la Direccién General revoca la nota registral y el Auto
presidencial, estableciendo en su Fundamento de Derecho 3° (..) € arti-
culo 1.359 del Cddigo Civil se limita a rectificar € criterio del anti-
guo articulo 1.404,2 del Codigo Civil, declarando que la edificacion du-
rante el matrimonio, por si sola, no altera la naturaleza privativa de la
finca correspondiente, pero no prejuzga, ni es su cometido hacerlo, sobre
la facultad de los conyuges para provocar € desplazamiento de la finca
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edificada desde e patrimonio privativo de uno de ellos al ganancial... El
resto del contenido, asi como lo que acabamos de transcribir reproduce
literalmente e Fundamento de Derecho 3." de la RDGRN de 10 de marzo
de 1989.

De lo que llevamos analizado en estas dos Resoluciones, podemos extraer
el siguiente resumen:

Los supuestos de hecho que motivan ambas decisiones jurisprudencia-
les son practicamente idénticos: a un bien privativo (solar) se le pre-
tende atribuir naturaleza ganancia (obra nueva resultante y adjudica-
ciones de pisos de la propiedad horizontal).

Al admitir a registracion las escrituras donde se plasman, la Direccion
Genera otorga validez al negocio de comunicacion de bienes o apor-
tacion a una comunidad no personalizada juridicamente con catego-
ria autonoma o diferenciada.

El régimen juridico de tal tipo de negocio vendra determinado por el
que le atribuyan las partes y subsidiariamente por las normas generales
de los negocios.

Los fundamentos legales en los que la Direccion General se apoya
para basar sus decisiones son los siguientes:

* El principio de libertad de pactos consagrado con carécter general en
el articulo 1.255 del Cédigo Civil.

» El articulo 609 del Cddigo Civil que se refiere, como uno de los
modos de adquirir la propiedad, a ciertos contratos mediante la tra-
dicion.

* En e ambito propio del régimen econémico-matrimonial, invoca el
articulo 1.323 del Cdédigo Civil parajustificar cualquier desplaza-
miento entre los patrimonios consorciales.

Rechaza la aplicacion, alos casos cuestionados, del articulo 1.359 del
Cadigo Civil, el cual no puede impedir que se operen aquellos despla-
zamientos merced a la voluntad de los cényuges (169).

(169) Chicoy Ortiz, en & comentario que hace de la Resolucidn de 10 de marzo de
1989, s pregunta S exigtiria la posibilidad de que los conyuges estipularan en capitula
ciones matrimoniales un pacto en contra de lo establecido en d articulo 1.359 del Cédigo
Civil sin que fuera nulo, llegando a afirmar que en @ supuesto de hecho que motiva esta
Resolucion existe un claro fraude de ley, pues los conyuges, gpoyéndose en d articu-
lo 1.323 dd Cddigo Civil que aparece limitado por lo preceptuado en d articulo 1.355
del mismo cuerpo legal, tratan de burlar 1o dispuesto en d primer articulo mencionado
(CHICO Y ORTIZ, JOSE M.2 «Comentario a la Resolucion de 10 de marzo de 1989», en
RCDI, 1991, nim. 602, pags. 227-235, esp. pags. 227 y 230).
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— Matiza e ambito mas restringido del articulo 1.355 del Cdadigo Ci-
vil (170) que posibilita sdlo atribuir caracter ganancial (no privativo)
a los bienes adquiridos a titulo oneroso (no lucrativo) constante el
matrimonio (no aportados a él).

— Ambas Resoluciones, alegando los términos de la nota recurrida, se
inhiben de entrar en el examen de los requisitos necesarios para que
el negocio de aportacion pueda producir el trasvase entre las diversas
masas patrimoniales (171).

3. Desplazamiento de un concreto bien ganancial al patrimonio privativo
de un cényuge (Resolucién de 25 de septiembre de 1990 [ BCNRJ990,
nim. 272, pag. 2716])

La Resolucion de 25 de septiembre de 1990 contempla, curiosamente, el
supuesto inverso alos hasta ahora examinados, ya que trata del desplazamien-
to de un bien del patrimonio ganancial a privativo: un matrimonio, casado
bgo el régimen de gananciales, pretende atribuir a un local que compran, con
precio totalmente aplazado, caracter ganancial en cuanto al 40 por 100 y
privativo del marido en e 60 por 100 restante. El Registrador procede a
inscribir la primera porcion, pero suspende en cuanto a 60 por 100 residual
a nojustificarse el carécter privativo de la contraprestacion mediante prueba
documental publica por imperativo de los articulos 1.355 del Cédigo Civil y
95.2 del Reglamento Hipotecario.

Revocada la nota por e Auto presidencial, € Registrador recurre y la
Direccion General, adoptando una decision un tanto saloménica, rechaza la
suspension en cuanto estd motivada por la fata de acreditacién de la priva
tividad del precio. Pero, por otra parte, establece que no puede accederse ain
a la inscripcion solicitada toda vez que la posible excepcion a la norma legal
que impone €l principio de subrogacién real, depende de la validez del ne-
gocio atributivo de privaticidad cuestionado, 1o cual sdlo puede enjuiciarse
sl consta su causa que es uno de los elementos determinantes de la misma
(art. 1.261 del Cddigo Civil) asi como del régimen juridico al que queda
sujeto el negocio, y que ha de ser debidamente calificada por el Registrador;

(170) Esta matizacion, distinguiendo € dmbito de gplicacion dd articulo 1.355 del
Cabdigo Civil del supuesto de hecho contemplado en la Resolucion, se contiene sdlo en
la de 10 de marzo de 1989, en su Fundamento de Derecho 3°

(171) Cuestion distinta es la de decidir si en € acuerdo debatido concurren todos
los elementos determinantes de la validez y efectividad de la aportacidn pretendida, mas
la necesaria concrecion del recurso gubernativo a las cuestiones directamente relaciona-
das con la nota de calificacién (art. 117 del Reglamento Hipotecario) no permite abor-
dar su andlisis en € ahora entablado (Fundamento de Derecho 3°)
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aparte de que la calificacién del bien en este caso dependera de la naturaleza
ganancial o privativa, que tenga € primer desembolso, ain no efectuado
(Fundamento de Derecho 4.°).

Aunque € ge central de esta Resolucion gira en torno a la viabilidad del
pacto inverso a contemplado en el articulo 1.355 del Codigo Civil, es decir,
el pacto de atribucion de privatividad (172), con respecto al cual la Direccion
General aclara que los autores sostienen posiciones divergentes, a decidirse
por su posibilidad, establece una serie de declaraciones que nos interesa par-
ticularmente, con relacion a negocio juridico de comunicacion.

En efecto, en contra de los argumentos bargjados por los autores (173)
contrarios a la atribucién del pacto de privatividad, el Centro Directivo pro-
clama, por un lado, que las normas sobre la presuncién favorable a la ganan-
cialidad no se oponen a la tesis afirmativa, habida cuenta del superior prin-
cipio de libertad de contratacién entre conyuges, del que € articulo 1.355 del
Cadigo Civil es solo una aplicacion particular, pero no excluye los demés
supuestos de contratacion entre esposos que pueden darse, que posibilitan a
éstos para, actuando de mutuo acuerdo, provocar el desplazamiento de su
concreto bien ganancial al patrimonio de uno de ellos, por venta (vid. Reso-
lucién de 2 defebrero de 1983) permuta, donacién u otro titulo suficiente-
mente causalizado y cuyo régimen juridico vendra determinado enfuncién de
esa especifica causalizacion (arts. 609, 1.255, 1.261 del Codigo Civil). Asi
pues, admitido ese trasvase patrimonial de un bien ya ganancial, debe igual-
mente admitirse que los conyuges, con ocasién de la adquisicion de determi-
nado bien a tercero...

(172) Por tanto, d supuesto de hecho examinado en la presente Resolucion no se
refiere propiamente d negocio juridico de aportacion mediante € que un bien, que ya
forma parte del patrimonio ganancial, se desplazaria a patrimonio privativo de cuaquiera
de los esposos. En cambio, en la Resolucion de lo que se trata es de s los conyuges
pueden convenir, con ocasién de la adquisicion de determinado bien a un tercero que
ingrese de manera directay erga omnes en e patrimonio privativo de uno de ellos a pesar
de no haberse acreditado la privatividad de la contraprestacion.

(173) Se estima por unos que no es posible e pacto por € que se atribuya la
condicion de privativos a bienes que por €l caracter comin del caudal con que se adqui-
rieron habrian de ser gananciales. Enfavor de esta posicion pueden invocarse las si-
guientes razones: 1." Segun el tenor del articulo 1.347.3 del Cadigo Civil, tratéandose de
adquisiciones a costa del caudal comn, el principio de subrogacion real juega, salvo los
supuestos de excepcion previstos por la Ley, por eemplo, gercicio de derecho de retracto
privativo bien se haga la adquisicion para la comunidad, bien por uno solo de los
esposos. 2." El interés de los acreedores de la sociedad parece exigir que no pueden
asignarse a un conyuge, en concepto de privativos, bienes que habrian de ser o son
gananciales; sin que proceda la disolucion de la sociedad, y si se quisiera evitar la
responsabilidad solidaria y ultra vires, los conyuges habrian de atenerse en la liquida-
cion al rigor del beneficio de inventario. 3." La declaracion de querer la privatividad no
puede tener mas alcance que la confesién de privatividad ex articulo 1.324 del Codigo
Civil (Fundamento de Derecho 2.").
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Por otro lado, la Direccion General establece que tampoco €l interés de los
acreedores puede invocarse en contra de la tesis afirmativa, por cuanto las
normas juridicas no pueden ser interpretadas desde la perspectiva de evitar
el fraude de acreedores, € cual tiene su natural remedio en las acciones de
nulidad y rescision o en la aplicacién de las normas que se hubieran tratado
de eludir.

Finalmente, en la Resolucién que comentamos, se marcan los perfiles
diferenciales entre el pacto atributivo de privatividad y la confesion de mis-
mo caracter, pues la virtualidad de ésta, a efectos de la calificacién del bien,
sobre ser relativa en su @mbito subjetivo (art. 1.324 del Cadigo Civil) queda
subordinada a la realidad o inexactitud del hecho confesado (vid. art. 1.324
del Cdadigo Civil) (todas estas declaraciones estén contenidas en el Fundamen-
to de Derecho 3.°).

Vemos por tanto que, a través de esta Resolucion, la Direccion General
se reafirma en su postura favorable a la concesion a los conyuges de una
amplia libertad de contratacién (174), posibilitada a raiz de la reforma del
Cadigo Civil por Ley de 13 de mayo de 1981, fundamentalmente en su
articulo 1.323; sin que dicha libertad pueda verse cercenada por € posible
peligro de lesionar otros intereses perfectamente atendibles, cuales son los de
los acreedores. En caso de que, efectivamente, se cometiera el fraude, aque-
Ilos ya disponen de los mecanismos legales adecuados para la legitima defen-
sa de sus derechos.

Pero, ademés, esta Resolucién es atamente reveladora, pues en dla se
sugiere por primera vez, € tema de la causa como un dato esencial a tener en
cuenta por el Registrador a la hora de admitir a inscripcion los diversos
desplazamientos patrimoniales (...) siempre que dicho negocio conyugal (...)
obedezca a una causa adecuada (...) cual, por ejemplo, la previa transmisién
gratuita de la contraprestacion a favor del cényuge adquirente, € derecho de
reembolso al que se refiere @ articulo 1.358 del Cédigo Civil, etc. (Funda-
mento de Derecho 3.°).

(174) Avila Navarro, en € comentario que hace de esta Resolucién, dice que d
admitirse en la misma € pacto de atribucién de ganancididad, se esta facilitando a los
cényuges un camino directo para llevar a cabo sus trasvases patrimoniales, sn tener que
acudir a vias indirectas como serian la venta a un tercero que a la vez venda a uno de
ellos, o la liquidacién de la sociedad de gananciales con inmediata fundacion de otra
nueva a la que se aportaran todos |os bienes menos €l que se quiere transferir (AVILA
NAVARRO, PEDRO, Comentarios de Jurisprudencia Registral, 1990-1993, Bosch, Barcelo-
na, 1994, pags. 74-75). Sin embargo, Rams Albesa en su critica a esta misma Resolucion,
se muestra totalmente contrario a la posibilidad de que los conyuges bajo régimen de
gananciales puedan, a su arbitrio, transferirse con causa lucrativa gananciales para sus
respectivas masas privativas y esto con efecto «erga onmes» (RAMS ALBESA, JOAQUIN,
«Comentarios a la Resolucion de 25 de septiembre de 1990», en CCJC, 1991, pags. 24-

31, esp. pag. 31).



ESTUDIOS 587

4. Donacion de finca ganancial y reserva de usufructo (Resolucién
de 21 de enero de 1991 [BCNR, 1990, nim. 2751, pag. 433])

Posteriormente, la Direccion General de los Registros y del Notariado en
Resolucion de 21 de enero de 1991, basandose en la anterior y en el caso
debatido en la misma —donacion de fincas gananciales en nuda propiedad a
la hija de un matrimonio reservandose € esposo, para si, € usufructo conjun-
to y sucesivo con su esposa (175)— apartandose del tema central del usufruc-
to conjunto y sucesivo y la alteracién o no de los capitulos patrimoniales y
las masas de hienes, admite incidentalmente la posibilidad de que los esposos
atribuyan cardcter privativo a un bien ganancial, pacten o no compensacién
a cargo de los bienes privativos y siempre que e desplazamiento pactado
aparezca causalizado (Fundamento de Derecho 4.°).

Vemos por tanto que, en esta Resolucién, siguiendo la pauta marcada por
la anterior, se exige también que € desplazamiento patrimonial aparezca
suficientemente causalizado.

5. Aportacién y fraude de acreedores (Resolucién de 7 de octubre de 1992
[BCNR, 1992, nim. 294, pag. 2857])

En € recurso que dio origen a la Resolucién de 7 de octubre de 1992, se
cuestiona si es valido e inscribible € pacto por € que los cényuges sometidos
en matrimonio al régimen de sociedad de gananciales aportan a esta sociedad
determinados porcentgjes de fincas que habian adquirido a titulo gratuito y
con caracter privativo.

La inscripcion es denegada porque, seguin el Registrador, las normas del
derecho familiar patrimonial son necesarias o imperativas y no les alcanza €
principio de la autonomia de la voluntad (176).

(175) Presentada dicha escritura, € Registrador inscribe la transmision, pero dene-
gando € concepto sucesivo por entender que siendo las fincas gananciales, ese mismo
carécter tendra € usufructo; por dlo, falecido uno de los conyuges donantes serian de
aplicacion indludible los articulos 1.344 y 1392 a 1410 dd Cadigo Civil, referentes a
la liquidacion de esa sociedad conyugal.

El Auto presidencia confirm6 la nota del Registrador, fundandose en que existe, en
este caso, una donacion monis causa entre conyuges.

Recurrido por € Notario autorizante, la Direccion General revocadicho Auto y la nota
considerando inscribible la escritura. Pues s @ usufructo se constituyé como conjunto y
< le afiade la palabra sucesivo es para que produzca un efecto querido y no sea una
smple clausula redundante o indtil.

(La Resolucion en cuedtion ha sido comentada por RIVERO HERNANDEZ, FRANCISCO,
«Comentarios ala Resolucion de 21 de enero de 1991», en CCJC, 1991, pags. 377-386).

(176) El Registrador expuso: no es posible alterar la naturaleza privativa de los
bienes por el caracter marcadamente imperativo que tiene en nuestro Ordenamiento el
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El Auto presidencial confirma la nota'y puntualiza muy bien la distincién
entre el [lamado negociojuridico de aportaciony € articulo 1.355 del Cadigo
Civil, pues este Ultimo implica que ha de existir una adquisicion producida
durante la vigencia de la sociedad quedando excluidos, por tanto, los bienes
gue ya eran de pertenenciaprivativa de los conyuges a comienzo de la misma.

Finalmente, la Direccién General, basdndose en e articulo 1.323 de
Cadigo Civil que permite a marido y mujer transmitirse bienes y derechos y
celebrar cualquier clase de contratos, admite la inscripcién del referido pac-
to (177).

Se encuadra, por tanto, esta Resolucion en la linea marcada por las ante-
riores a las que invoca expresamente para fundamentar su decision.

En efecto, a igua que en ellas, utiliza como precepto clave para admitir
los desplazamientos entre las diversas masas patrimoniales €l articulo 1.323
del Cadigo Civil.

Como ya advirtiera la Resolucion de 25 de septiembre de 1990, establece
también que nunca puede suponer un freno para la admision de estos trasva-
ses, la salvaguardia de los derechos de los acreedores los cuales, en caso de
fraude, tienen la posibilidad de utilizar el amplio abanico de defensas legales
que el ordenamiento les brinda.

Tampoco puede ser 6bice que se oponga a la anterior doctrina la interpre-
tacion aislada del articulo 1.355 del Cédigo Civil, € cual, més que suponer
una excepcion a la subrogacion real, puede ser una manifestacién concreta de
nuevas reglas de libertad (178).

Como ya sucediera en la Resolucion de 25 de septiembre de 1990, sobre
la que ahora estamos examinando planea también € fantasma de la causa,

principio de subrogacion real, como confirma la excepcion acogida en € articulo 1.355
del Caodigo Civil (Fundamento de Derecho 2.°).

(A77) Conforme al articulo 1.323 del Cédigo Civil (...) Es doctrina reiterada de este
Centro Directivo que la regla de libertad de contratacion entre cényuges, que € citado
precepto recoge, permite la transferencia de bienes concretos entre las distintas masas
de que son titulares, sin que ello suponga alteracién del régimen econémico conyugal ni
de los criterios que estructuran el régimen de cada una de las masas patrimoniales, en
cuanto centros auténomos de imputacién de derechos y obligaciones. Ante estos actos
traslativos, los acreedores de las distintas masas tienen, en caso de fraude, los remedios
consiguientes (Fundamento de Derecho 3.")-

(178) Del precepto contenido en el articulo 1.355 del Codigo Civil, aisladamente
nada puede concluirse en contra de la anterior doctrina. Este precepto por si, puede tener
tanto caracter de excepcion'y como tal ser revelador de una regla general imperativa —
significado que le asigna € Registrador para quien, sin embargo, no aparece clara la
finalidad de esta excepcion— como ser simplemente una expresion concreta que descubre
nuevos principios de libertad. Son otros |os preceptos del nuevo régimen econémico del
matrimonio con los que €l articulo 1.355 del Codigo Civil debe ser conjugado, los que
ponen de manifiesto que el precepto contenido en ellos no tiene significacién de excep-
cién sino que es manifestacion de reglas de libertad (Fundamento de Derecho 4.°).
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continuédndose con esa linea de causalidad iniciada por aguella Resolucion
(Fundamento de Derecho 5.°).

Sin embargo, al igual que hicieron las Resoluciones de 10 de marzo y 14
de abril de 1989, alegando los términos de la nota recurrida, no aborda tan
importante cuestion (Fundamento de Derecho 5°) (179).

6. Agrupacion de fincas privativa y ganancial con posterior declaracion
de obra nueva: La insuficiencia de la sola declaracion de voluntad para
cambiar la naturaleza de los bienes (Resolucion de 26 de octubre
de 1992 [BCNR, 1992, nim. 295, pag. 3308])

Y asi llegamos, en este iter jurisprudencial, a la Resolucion de 26 de
octubre de 1992. En una escritura otorgada por un matrimonio se agrupan dos
fincas: la una, ganancial, y la otra, privativa del marido, declarandose una
obra nueva. Acogiéndose a los articulos 1.255, 1.323 y 1.355 del Codigo
Civil, los esposos acuerdan dar caracter ganancial a la totalidad de la finca
agrupada y a la construccion verificada sobre la misma.

En el Registro de la Propiedad se suspende la inscripcion por no especi-
ficarse el negociojuridico en cuya virtud se convierte la finca de privativa en
ganancial.

El Auto presidencial, basandose en la Resolucion de 14 de abril de 1989,
revoca la nota del Registrador, argumentando que el pacto de ganancialidad,
que es una consecuencia del articulo 1.323 del Codigo Civil y que ha sido
reconocido por dicha Resolucion, no sdlo sirve para exceptuar € mecanismo
de la subrogacién rea (art. 1.355 del Cdédigo Civil) sino que también esta
dotado de €ficacia para excluir las demas reglas por las que e bien seria
privativo alin pagandolo con bienes gananciales, como seria €l caso recogido
en € articulo 1.359 del Cddigo Civil.

(179) Chicoy Ortiz, en & comentario que hace de esta Resolucion, dice textualmen-
te tiene la habilidad de eludir el tema utilizando mas que una interpretacion juridica,
una interpretacion administrativa de requisitez. Como cuando €l Registrador en su nota
—pero si en su informe— no alude para nada a la causa de la atribucion patrimonial y
revocamos su hota y e Auto apelado.

Y, desde luego, para este autor, en la nota del Registrador habria alusiones suficien-
temente evocadoras a la causa, como para que la Direccion General hubiese entrado a
vaorar la existencia 0 no en € caso concreto de este requisito esencial en todo tipo de
negocio juridico (en la nota del Registrador, se dice expresamente: (...) en e supuesto de
hecho calificado, no hay transmisién patrimonial alguna, ni celebracién de contrato
alguno, sino que lo que hay, pura y simplemente, es un acuerdo entre los conyuges para
alterar o modificar la naturaleza o el caracter que la Ley atribuye a unos bienes deter-
minados...) (CHICO Y ORTIZ, JOSE M.% «Comentarios criticos a la Resolucion de 7 de
octubre de 1992», en RCDI, 1993, nim. 616, pags. 1058-1061, esp. pag. 1060).
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A pesar del respeto que € Auto del Presidente muestra con la doctrina
anterior de la Direccion General, ésta resuelve revocar €l Auto apelado y
confirmar la nota del Registrador.

Verdaderamente, la Resolucion en cuestion marca el punto de inflexion en
la trayectoria que la Direccion General habia sostenido, hasta ese momento,
con respecto a negocio de aportacién, pues es la primera que entra abierta-
mente en e tema de la causa

Comienza la misma estableciendo una declaracién de principios en cuanto
a la coincidencia que une a Notarios y Registradores a la hora de reconocer
la libertad de contratacién entre los conyuges.

Pero las discrepancias surgen en cuanto a la admision o no del simple
acuerdo de las partes como envase negocia adecuado para verificar la trans-
formacion de un bien privativo en ganancial (180).

Para dirimir dicha cuestion, el Centro Directivo no cierra €l paso a los
negocios de comunicacion que ademés menciona expresamente, pero se
muestra totalmente rotundo con respecto a la exigencia de la causa como uno
de los requisitos esenciales que han de concurrir en todo tipo de negocio, al
establecer claramente que e simple acuerdo de los conyuges, considerando
ganancia lo que antes era privativo, intentando conseguir como resultado la
transferencia de un bien desde un patrimonio privativo a otra masa patrimo-
nial (la de gananciales) que es distinta, tanto por su titularidad como por las
cargas y obligaciones a que ésta afecta, solo sera tradativo si en é hay
donacién o bien uno de los «ciertos contratos» que, seguidos de tradicion,
congtituyen el titulo y el modo de transmitir el dominio conforme al articu-
lo 609 del Cddigo Civil (Fundamento de Derecho 2.°).

Y termina precisando que, a efectos registrales, la expresion de la natu-
raleza del titulo es obligada por ser presupuesto 16gico necesario para que el
Registrador pueda cumplir con la funcién calificadora, pues, obviamente, no
son los mismos los requisitos que se exigen para la transmision por donacién,
por venta, por negocio de comunicacién contra el derecho de reembolso, etc.
(Fundamento de Derecho 2.°) (181).

(180) Estan conformes el Notarioy el Registrador en que esposible la transferencia
de un bien desde el patrimonio privativo de uno de los conyuges al patrimonio ganancial,
y Unicamente disienten en si basta, para que se produzca la inscripcién del acto por €l
que un bien privativo (un solar) pasa a ser bien ganancial, con que conste que hay
acuerdo de los conyuges para la agrupacion del solar privativo con otro solar ganancial
ypor € que, ala vez, dan caracter ganancial a la total finca agrupaday a la construc-
cion verificada sobre la misma (Fundamento de Derecho 1°).

(181) Por lo demés, Chico y Ortiz también hace referencia a principio de accesiéon
que, en & ambito de la sociedad de gananciaes, aparece recogido en d articulo 1.359 dd
Caodigo Civil y d que € Registrador de la Propiedad, en la defensa de su nota de cali-
ficacion, atribuye carécter imperativo.
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Las posteriores Resoluciones que se producen son una repeticion, aunque
con algunos matices diferenciales, de las Ultimamente citadas.

En ellas, la Direccion General abunda en la doctrina reiterada que veni-
mos analizando, en el sentido de dotar de validez y eficacia a negocio juri-
dico de aportacion de bienes a la sociedad de gananciales, siempre que esté
suficientemente causalizado.

7. El negocio de aportacion como negocio tipico: Desvirtuacion
de la tipicidad mediante la expresion de la causa (Resolucion
de 11 dejunio de 1993 [BCNR, 1993, nim. 302, padg. 1829])

La Resolucion de 11 dejunio de 1993 contempla la posibilidad de inscri-
bir un pacto contenido en una escritura de obra nueva sobre finca privativa
por el cual, y con carécter previo a aquélla, el cdnyuge propietario aporta la
finca a la sociedad ganancial solicitdndose, por tanto, que se practique la
inscripcion con caracter ganancial.

El Registrador de la Propiedad deniega tal inscripcion oponiendo tres
defectos:

— Lainexistencia de causa en el negocio juridico de aportacion.

— Lainexistencia de personalidad juridica en la sociedad de gananciales,
lo que imposibilita inscribir el negocio de aportacion a su favor.

— La existencia de un fraude de ley pues, bgo la cobertura del articu-
lo 1355 del Codigo Civil, se pretenden burlar otros preceptos del
ordenamiento juridico: articulos 358 y 1.359,1, ambos del Cddigo
Civil.

El Auto del Presidente confirmé solo € defecto primero de la nota del
Registrador y, debido a que € Registrador no apelé e Auto, la Direccion
General se limitd también a resolver Unicamente sobre el primero de los
obstaculos expuestos (182) confirmando € Auto apelado.

Para este autor, y aunque la Direccion Generd no lo establezca de manera expresa,
veladamente se deduce que se adhiere a la opinion del Registrador en este punto (CHICO
Y ORTIZ, JOSE M.2 «Comentarios criticos a la Resolucion de 26 de octubre de 1992», en
RCDI, 1993, nim. 616, p4gs. 1050-1052, esp. p&gs. 1051-1052).

S admitimos esta opinion, € Centro Directivo se estaria apartando totalmente del
criterio que para esta cuestion sostiene en la Resolucion de 14 de abril de 1989 (vid.
Fundamento de Derecho 3." de la Ultima Resolucion mencionada).

(182) Rodriguez Cepeda se lamenta de que € Centro Directivo no entrase a dicta
minar sobre las otras dos cuestiones planteadas por & Registrador que tocan materias tan
interesantes como la naturaleza de la sociedad de gananciades y la apreciacion de la
intencionalidad en d fraude de ley como posible objeto de cdificacion registral.
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Sea como fuere, lo cierto es que en esta Resolucién, una vez més, €
Centro Directivo se reafirma en su doctrina de dotar de plena validez y €fi-
cacia a cualesquiera desplazamientos que se operen en los patrimonios con-
yugales y, entre ellos, esta incluido el negocio de aportacidn.

RODRIGUEZ CEPEDA (183) explica, magistralmente, por qué, en ocasiones,
el vehiculo negocial adecuado es precisamente dicho tipo de negocio y no
otras formulas negociales tipicas, aunque utilizando uno u otras se consiga el
mismo resultado.

En e caso de la compraventa, € vendedor seria el duefio privativo del
bien y el comprador €l otro conyuge, que adquiere a cambio de precio, para
la sociedad de gananciales. Pero esta solucion tiene dos inconvenientes:
primero, que s en la realidad no hubo tal entrega de dinero a titulo de
precio, no hay por qué inventarla; y, segundo, porque esta compraventa
estaria sujeta y no exenta al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.

Si nos decidiéramos por articular € trasvase patrimonia a través de una
donacion, esta solucidn no es viable porque —abstraccion hecha del |mpuesto
de Sucesionesy Donaciones, ain mas gravoso— hace que €l bien ingrese en el
patrimonio privativo del donatario, en contra de la voluntad de las partes.

Admitida por tanto, la necesidad del negocio de aportacion, el escollo se
presenta, como siempre, a la hora de apreciar la constancia de la causa.

Para resolverlo la Direccion General, fid a si misma, se muestra una vez
més plenamente contundente al sefidlar que la exacta especificacion de la
causa es imprescindible para accederse a la registracion de cualquier acto
traslativo (Fundamento de Derecho 2.°).

Y continda diciendo que la prueba palmaria de que en el caso debatido la
causa no esta determinada, se evidencia en las alternancias en que incurre el
Notario recurrente que, si bien en €l escrito inicial del recurso estima que lo
realizado es un acto de liberalidad (un acto gratuito) en que la causa es €
animus donandi, en su escrito de apelacién sostiene que no ha habido dona-
cién y que, enfavor del aportante, ha surgido € derecho de reembolso (Fun-
damento de Derecho 2.°).

Aparte de las razones aducidas en alguna Resolucién (184), de venir im-
puesta por el principio de determinacion registral y ser presupuesto |égico ne-
cesario para que € Registrador pueda cumplir con la funcién calificadora en

El autor dice concretamente que la postura de la Direccion Generd le recuerda ciertas
sentencias del Tribunal Supremo en las que, estimado un motivo de casacion y anulada
en virtud de ello la sentencia de la Audiencia, dicen los Magistrados que resulta inne-
cesario & examen de los restantes motivos (RODRIGUEZ CEPEDA, EUGENIO, «Comentario a
la Resolucion de 11 dejunio de 1993», en RCD1, 1995, nim. 628, pags. 998-1001, esp.
pégs. 999-1000).

(183) RODRIGUEZ CEPEDA, EUGENIO, Ibidem, pég. 1000.

(184) Vid. Fundamento de Derecho 2." de la Resolucion de 26 de octubre de 1992.
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toda su extension, la exacta determinacion de la causa se erige también en re-
quisito esencial, ya que precisamente segin sea aquélla onerosa o gratuita, ten-
dra distinto alcance la proteccién que el Registro brinda para cada caso (185).

Al exigir la expresion concreta de la causa, la Direccién General esta
cerrando el paso a la presuncién de existencia de la misma proclamada en el
articulo 1.277 del Caédigo Civil y, asimismo, es tgjante cuando afirma que no
basta deducir la liberalidad como causa, descalificando asi las afirmaciones
vertidas por € recurrente en su escrito inicial.

8. La consolidacion de la expresion de la causa como requisito
imprescindible (Resolucién de 28 de mayo de 1996 [BCNR,
1996, nim. 18, pag. 1777])

El supuesto de hecho viene perfectamente descrito en su Fundamento de
Derecho 1°: En € presente recurso se cuestiona si es valido e inscribible e
pacto entre cényuges casados en régimen legal de gananciales, en virtud del
cual uno de ellos aporta a la sociedad conyugal la nuda propiedad de una fin-
cay €l pleno dominio de otra y una participacion indivisa que habia adquirido
por donacién en estado de soltero, mediando la aceptacion del otro conyuge.

Al intentar inscribir la escritura publica en la que se contiene dicho pacto,
el Registrador deniega la inscripcién por adolecer aquélla de dos defectos:

— La inclusién del negocio de aportacion de bienes a la sociedad de
gananciales, cuando éste no puede admitirse para alterar € caracter
privativo de un bien a no estar permitido expresamente en la Ley.

— Subsidiariamente y en €l supuesto de considerarse admisible tal figura,
la no constancia expresa de la causa.

El Auto del Presidente estima integramente €l recurso interpuesto por €l
Notario oponiéndose a los dos vicios citados y, finamente, la Direccién
Genera estima el recurso en cuanto a segundo de los defectos de la nota,
confirmando el Auto apelado en cuanto al resto.

En esta Resolucion, la Direccion General insiste concienzudamente en la
postura afirmativa sustentada desde la Resolucion de 10 de marzo de 1989,
admitiendo el negocio juridico de aportacion y consolida la linea causalista
iniciada con la Resolucién de 25 de octubre de 1992 (186).

(185) Téngase en cuenta, ademéds, €l diferente alcance de la proteccién que nuestro
Registro de la Propiedad dispensa enfuncion de la onerosidad o gratuidad de la causa
del negocio inscrito (vid. art. 34 de la Ley Hipotecaria) (Fundamento de Derecho 2.°).

(186) Por lo demas, esta Resolucion no aporta ninguna doctrina jurisprudencial nueva
ya que & Unico Fundamento de Derecho en e que resuelve la cuestion planteada es
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9. La aportacion a través de capitulaciones matrimoniales (Resolucion
de 21 de diciembre de 1998 [BCNR 1999, nim. 45, pag. 419])

Brevemente, los hechos que se cuestionan en esta Resolucion son los
siguientes: Dos cényuges casados en régimen de separacion de bienes (aun-
que previamente su régimen fue el de gananciales, segin se desprende de la
nota de calificacion) otorgan escritura de capitulaciones matrimoniales esta-
bleciendo de nuevo entre ellos el régimen de gananciales.

En el siguiente nimero de protocolo los conyuges, en la Unica estipula
cion de la escritura, disponen que aportan todos y cada uno de los bienes
descritos a la sociedad de gananciales constituida por ambos, por lo que
todos los citados bienes tienen e carécter de gananciales.

El Registrador denegd la inscripcion de la escritura de aportacion de bie-
nes privativos ala sociedad de gananciales por estimar que el carécter priva-
tivo o ganancial de los bienes estd predeterminado legalmente en forma ob-
jetivay por tanto es una materia sustraida a la voluntad de los conyuges. De
modo que, concluye el Registrador en su nota, no existe precepto legal alguno
que autorice a los cényuges para, con posterioridad a comienzo de la socie-
dad, atribuir cardcter ganancial a bienes que ya eran propiedad privativa de
alguno de €llos.

La DGRN, a igua que e Presidente del TSJ, dice que e defecto tal y
como estd formulado no puede ser mantenido: Por una parte, €l principio
rector en la materia es €l de la libertad de contratacion entre los conyuges
(...); por otra, la aportacion a la sociedad conyugal, comunicacion de bienes
gue uno o ambos esposos realizan al consorcio ganancial, constituye un
negociojuridico valido y licito al amparo de la libertad de pactos y contratos
que rige entre conyuges al igual que entre extrafios.. (Fundamento de
Derecho 3.°).

Sin embargo, la DGRN en este Ultimo Fundamento de Derecho, afiade un
segundo inciso en e que implicitamente da a entender que ago le fdta a
Negocio para su inscripcion, pero que no puede entrar en ello debido a la
necesaria concrecion del recurso a la nota de calificacion.

Y lo cierto es que, como pone de manifiesto JOSE MARIA NAVARRO VINUA-
LES (187) a comentar esta Resolucién, € Registrador tenia un buen motivo
para denegar la inscripcion de la escritura, yaque en este supuesto, la clausu-
la de aportacion no causaliza la transmision pretendida, por lo que, de acuer-
do a criterio de la Direccion General, falta un elemento esencial del negocio.

reproduccion, précticamente literal, del Fundamento de Derecho 2° de la Resolucion de
11 dejunio de 1993.

(187) NAVARRO VINUALES, JOSE M.\ «Comentario a la RDGRN de 21 de diciembre
de 1998», en La Notaria, 1999, nim. 1, pags. 444-447, esp. pag. 446.
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10. La causa en sentido objetivo: Ha de responder a alguna
de las admitidas en los negocios conocidos en derecho (Resolucion
de 15 de marzo de 1999 [BCNR, 1999, nim. 48, pag. 1224])

En esta Resolucién la Direccion General vuelve a incidir nuevamente en
el tema de la causa a determinar que para que pueda convertirse en privativo
de uno de los conyuges la vivienda de la familia (que pertenecia a ambos en
proindiviso ordinario) no es causa suficiente la expresion para compensar las
aportaciones realizadas por e marido al matrimonio (Fundamento de
Derecho 3.°).

El contenido de la presente RDGRN viene dado por la denegacion de la
inscripcion en € Registro de la Propiedad de una escritura de capitulaciones
matrimoniales, a no expresarse en e documento calificado, € tipo de nego-
Cio que se esta celebrando, cudl es su causay € nombre conocido que tenga
en Derecho.

En efecto, en dicha escritura los futuros esposos, tras pactar €l régimen de
absoluta separacion de bienes, pretendian que determinada finca tuviera ca-
racter privativo del marido para compensar las aportaciones realizadas por €l
al matrimonio, aportando lafutura esposa la mitad indivisa de la misma de
la que es titular, siendo el futuro esposo titular de la otra mitad y asumiendo
éste €l pago de la hipoteca que queda pendiente.

La Registradora se opone a registrar el documento en base a los defectos
ya mencionados.

El Presidente del TSJ de Catalufia confirma la nota de la Registradora, y
emite un Auto verdaderamente demoledor a establecer que no sdlo fata en
la escritura € nomen del negocio juridico celebrado, sino que su contenido
contractual no es reflgjado de forma coherente ni juridicamente aceptable.

Finalmente, el Centro Directivo suscribe literalmente el Auto presiden-
cia afadiendo en e Fundamento de Derecho 2." que en nuestro Derecho,
la causa debe resultar del titulo para reflgarse en la inscripcion, sin que
la presuncién de existencia de la misma que establece € articulo 1.277
del Codigo Civil sea suficiente, pues del Registro no resultarian los efec-
tos del negocio, ni se sabria en quéforma estaba protegido € titular re-
gistral.

Confirma la DGRN, una vez mas, la necesidad de que en todos los
negocios, por complejos que sean, debe reflgjarse con claridad la causa de
la atribucién patrimonial, entre otras razones, por la muy importante de
saber cudl es la proteccion registral que debe otorgarse al negocio que se
inscriba.
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11. De nuevo sobre la tipicidad de la causa (Auto del TSJ de Andalucia
de 19 defebrero de 1997)

Aunque no se trata de una Resolucion, a esta serie de decisiones del
Centro Directivo recaidas sobre el negocio juridico de aportacion hay que
afiadir € Auto del TSJ de Andalucia de 19 de febrero de 1997.

Supuesto de hecho: Se otorga escritura de capitulaciones matrimoniales
por la que se acuerda que € régimen econémico matrimonial que en lo su-
cesivo ha de regir entre los otorgantes sea € de gananciales. Ademaés, en
dicha escritura se inserta en su Unica estipulacion el pacto por el que la esposa
aporta gratuitamente a su nueva sociedad una vivienda privativa.

El Registrador dgja a salvo € pacto de capitulaciones por € que los conyu-
ges otorgantes modifican €l régimen econdémico de su matrimonio, pero en
cuanto a negocio de aportacién que se contiene, estima que existen defectos
insubsanables y, sefialadamente, la falta de expresidn de la causa de dicho ne-
gocio.

El Presidente del TSJ confirma la nota del Registrador al disponer que el
vocablo gratuitamente no puede estimarse expresivo de la causa de la atribu-
cion.

Las circunstancias de hecho que dan lugar a este procedimiento recuerdan
a las que se plantean en la Resolucion de 21 de diciembre de 1998, ya
examinada

Pero en el presente caso, a Registrador no se le escapa el problema medu-
lar de la cuestion, que constituye la exigencia impuesta por la Direccion Gene-
ral para admitir aregistracion este tipo de negocios: €l requisito de la causa.

En efecto, el Registrador de la Propiedad emite, en defensa de su nota de
calificacion, un magnifico informe en e que pone e dedo en la llaga

Por eso, merece la pena que, a menos, reproduzcamos una parte de su
nota de calificacion:

Se observan los siguientes defectos que impiden la inscripcion: 1.") Falta
la expresion de la causa de la aportacidn, requisito sin € cual no hay con-
trato (art. 1.271 del Codigo Civil) y s bien, a efectos civiles sustantivos,
aunque la causa no se exprese, se presume su existencia (art. 1.277 del
Cadigo Civil) a efectos de la publicidad registral, ni € mero acuerdo de los
conyuges, ni la solo afirmacion de la aportante de que lo hace «gratuitamen-
te», tienen fuerza tradlativa suficientes para suplir la exigencia de la exacta
y obligada especificacion de la naturaleza del titulo, por ser presupuesto
necesario para que el Registrador pueda cumplir con su obligacion de cali-
ficar, ya que la capacidad de los otorgantes, la legalidad de las formas
extrinsecas y la validez del acto dispositivo (art. 18 de la Ley Hipotecaria)
estdn en necesaria relacion de dependencia con € acto dispositivo mismo
Cuya expresion ahora se oculta; porque nuestro sistema de transmision de
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bienes es el de la teoria del titulo y € modo de adquirir (art. 609 del Cédigo
Civil) que continda vigente; y, por Ultimo, porque s bien el articulo 1.274
del Cadigo Civil, estima, como causa de los contratos de pura beneficencia,
la mera liberalidad del bienhechor, falta la expresion de cudl sea € especi-
fico contrato de beneficencia, sin que seriamente pueda calificarse como tal
el negocio de aportacion de bienes o de comunicacion de bienes a una so-
ciedad no personalizada juridicamente como es la sociedad de gananciales,
cuya posibilidad dentro de los limites legales (arts. 609, 1.255, 1.261.3.",
1.274, entre otros, del Cédigo Civil) no se discute. 2°) Lafalta de expresion
de la causa del negocio de aportacién de una parte; y, de otra, la declaracion
de los otorgantes de que la vivienda «en lo sucesivo tendra tal caréacter
ganancial», obliga a calificar esta declaracién, es decir, si |0 que se pretende
es, sin mas, independientemente del negocio de aportacion, atribuir caracter
ganancial a bienes privativos. S asi fuera, €l supuesto no encaja en ninguno
de los preceptos del Codigo Civil que determinan los bienes privativos y
comunes (arts. 1.346 a 1.361). Los defectos sefialados se califican de insub-
sanables, pues su subsanacion requerira un nuevo otorgamiento sustancial.

12. Requisitos de forma del negocio a través del cual se realiza
la aportacion. Negocios de aportacién impropios (Resolucion de 16 de
enero de 1999 [BCNR, 1999, num. 46, pag. 755] y Resolucion de 26
de mayo de 1999 [BCNR, 1999, nim. 50, pag. 2133])

En este recorrido por las RRDGRN recaidas sobre el negocio juridico de
aportacion, no queremos dejar SN mencionar dos recientes resoluciones que
contemplan lo que podemos calificar como negocios juridicos de aportacion
anomalos.

— Laprimeraes laResolucion de 16 de enero de 1999, que incide de una
manera muy colateral en el negocio juridico de aportacion a referirse solo a
su aspecto documental.

Asi, la Direccion General dice textualmente en el Fundamento de
Derecho 2°: Sn necesidad de prejuzgar ahora si los elementos constitutivos
del negocio de aportacion verificado estdn o no perfectamente definidos en
todos sus aspectos (cuya exacta determinacion es imprescindible para acceder
a la inscripcién de cualquier acto tradlativo, conforme al principio de especia-
lidad (vid. 1, 2.1." y9dela LHy 51 del RH) lo cierto es que aquéllos habran
de constar en e vehiculo documental idéneo, es decir, la escritura publica
otorgada por los interesados (cfr. art. 3 dela Ley Hipotecaria) en la que éstos
expresan su consentimiento y no puede considerarse suplido por un acta (...).

Pero lo que llama la atencion en esta Resolucion es el supuesto de hecho
que se contempla ya, que aunque el Centro Directivo califique € acto expre-
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samente con €l nombre de negocio de aportacion, en cualquier caso es un
negocio de aportacion atipico pues en él intervienen no sélo los esposos, sino
también sus tres hijos.

En efecto, e supuesto es el siguiente: un matrimonio posee un solar ga-
nancial, otorgan escritura publica en la que manifiestan que sobre dicho solar
han construido un inmueble con dinero provinente de la sociedad de ganan-
cidles y otra parte del caudal privativo de los hijos, quedando duefios del
conjunto por cuartas e iguales partes.

Presentada en el Registro de la Propiedad se deniega la inscripcién por no
estar la finca inscrita a favor de los otorgantes.

Posteriormente el Notario, sin los intervinientes, autoriza un acta en la que
expresa que el conjunto resultante de la obra nueva declarada queda propie-
dad, por cuartas e iguales partes indivisas, de los otorgantes por haberse
constituido una comunidad en la que €l matrimonio aporté e solar y los otros
otorgantes €l importe de la construccion por partes iguales.

El Registrador suspende nuevamente la inscripcion por no aportarse la
escritura de constitucion de la comunidad.

Interpuesto recurso gubernativo, €l Presidente del TSJ revoca la nota fun-
dandose en que la constitucion de la comunidad resulta de la propia escritura
de declaracion de obra nueva.

La Direccién General revoca €l Auto y confirma la nota, pronunciandose
en el sentido transcrito en el Fundamento de Derecho 2°

— Posteriormente aparece la Resolucién de 26 de mayo de 1999, que
nuevamente plantea la hipétesis de construccién de vivienda sobre un solar
privativo de uno de los cényuges aportando cada uno cantidades desiguales
para su construccion.

El Registrador rechaza la escritura, pues sostiene que la mera declaracion
de obra nueva carece de virtualidad juridica para producir una transmisién
patrimonial.

En este caso, la Direccién General, después de recordar que en nuestro
Derecho toda transferencia patrimonial debe tener causa y la misma a efec-
tos registrales no puede presumirse, revoca la calificacion denegatoria del
Registrador a considerar que en la escritura presentada, ademés de la decla
racion de obra nueva, se contiene un negocio juridico de caracter oneroso
(constitucion de una comunidad a la que se aporta un solar privativo y se
declaran asi mismo aportadas cantidades desiguales por cada conyuge) que
aungue no esté expresamente nombrado, podria tener aptitud suficiente para
provocar € traspaso patrimonia en é contenido.

Como expusimos, ambas Resoluciones presentan supuestos fécticos real-
mente curiosos con respecto a los que cabe preguntarse si nos hallamos ante
auténticos negocios de aportacion.
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En cuanto a la primera, porque en ella intervienen aportando bienes ga-
nanciales a una finca ganancial no solo los cényuges, sino también los hijos
que los aportan con carécter privativo.

En la segunda, por e contrario, € elemento subjetivo esta integrado sdlo
por los conyuges, pero ahi termina el estereotipo, pues los esposos estan
casados bgjo €l régimen de separacion de bienes y, 16gicamente, €l solar sobre
el que se construye y las cantidades que aporta cada uno, lo son también con
carécter privativo.

Finalmente, las dos Resoluciones plantean el tema de la construccion de
obra nueva sobre solar ganancial y privativo respectivamente, lo cual consti-
tuye un denominador comdn con otras Resoluciones anteriormente examina-
das pero, a diferencia de ellas, en las que ahora nos ocupan se pretende la
constitucion de una comunidad entre los intervinientes en e negocio, solici-
tandose la inscripcion del conjunto resultante por iguales partes indivisas.

Sea como fuere, lo cierto es que la Direccion General, sin apartarse un
apice de la linea mantenida hasta ahora con respecto a negocio juridico de
aportacion, continda insistiendo en la necesidad de que concurra el requisito
de la causa: en la Resolucion de 16 de enero de 1999, a entender implicitos
en dicho negocio juridico sus elementos constitutivos, entre los que destaca
con caracter esencial el de la causa. Y en la Resolucion de 26 de mayo de
1999, aungue resulta un tanto parca en su fundamentacion, € Centro Direc-
tivo admite expresamente como causa suficiente para operar una transmisién
patrimonial, la constitucién de una comunidad entre los conyuges (188).

(188) Asmismo, la RDGRN de 16 de octubre de 1998 (BCNR, 1998, nim. 43,
pag. 3033) presenta un supuesto atipico de negocio juridico de aportacion, pues tiene
lugar a raiz de la liquidacion de la sociedad de gananciaes para establecer € régimen de
separacion de bienes.

A consecuencia de la liquidacion, en la escritura de capitulaciones matrimoniaes de
los cényuges se reparten no solo los bienes gananciales, provenientes de la extinta comu-
nidad liquidada, sino también bienes privativos que se adjudican a cada uno de los espo-
s en forma inversa a la de su respectiva titularidad.

El Registrador suspende la inscripcion de tales transmisiones por € defecto subsana-
ble de haberse verificado con motivo de la liquidacion de la sociedad de gananciales,
transmisiones de bienes privativos al conyuge que no es titular, debiendo expresarse la
causa de tal transmision conforme al articulo 1.275 del Codigo Civil.

La Direccion Genera confirma la notay € Auto apelados insistiendo, por enésima
vez, en la necesidad de que en los negocios juridicos, por complgjos que sean, ha de
reflgarse documentalmente su causa (Fundamento de Derecho 2.°).

Como acertadamente denuncia Navarro Vifiudes, la liquidacion de la sociedad de
ganancides sirve de titulo parajustificar los desplazamientos patrimoniaes de los bienes
que ostenten la condicion de gananciales, pero no causaliza la de los privativos. Por €llo,
respecto a la transmision de los bienes privativos, se esta realizando un negocio, que no
es el de liquidacion del consorcio matrimonial, cuya causa ha de expresarse en cumpli-
miento del articulo 1.275 del Cddigo Civil.
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A través de este itinerario por la jurisprudencia registral hemos tenido
ocasion de comprobar como la Direccion General, desde la Resolucion de 10
de marzo de 1989, considerada como la pionera en esta materia, ha ido per-
filando su doctrina en cuanto ala admisién a inscripcién del negocio juridico
de aportacion en e sentido de intensificar las condiciones de viabilidad regis-
tral, poniendo especia énfasis en €l requisito de la causa constituida, en la
mayoria de los casos, por € reembolso que ha de hacer una masa patrimonial
a la otra (189).

Efectivamente, € Centro Directivo proclama con carécter general que no
puede existir atribucion econémica sin causa (RDGRN 28 marzo 1983 [BCNR,
1983, nim. 190, pag. 356]).

Centrandonos en el pacto de aportacion la Direccion General, en sintonia
con el sistema imperante en € ordenamiento juridico espafiol que rechaza la
posibilidad de los negocios abstractos (cfr. STS 28 de marzo de 1983 [Colec-
cién Legidativa, nim. 180 pags. 1516, 1522]), impone la exacta determina-
cion de la causa.

Es decir, que la aportacion es considerada como la consecuencia de otro
negocio sin poseer virtualidad como causa suficiente que, en si misma, jus-
tifique el desplazamiento patrimonial.

Por tanto, la expresion de la naturaleza del titulo es obligada a venir
impuesta por el principio de determinacion registral y ser presupuesto 16gico
necesario para que € Registrador pueda cumplir con la funcion calificadora
en toda su extension (cfr. Fundamento de Derecho 2.° de la RDGRN de 26
de octubre de 1992, 11 dejunio de 1993, Fundamento de Derecho 1° de la
RDGRN de 28 de mayo de 1996 y Fundamento de Derecho 2.° de la RD-
GRN de 18 de noviembre de 1998 [BCNR, 1999, nim. 44, pag. 65]), y asi
practicar debidamente los asientos que procedan.

Concluye dicho autor diciendo que con respecto a esta Resolucion, la doctrina de la
DG es acertada, en cuanto es consecuencia de una doble exigencia:

— € carécter causd del negocio juridico en nuestro ordenamiento, que obliga a
expresar la causa;

— ¢ principio de determinacion, que obliga a deslindar como diferentes lo que son
negocios diferentes. i

(NAVARRO VINUALES, JOSE M.%, «Comentario ala RDGRN de 16 de octubre de 1998,
en La Notaria, 1998, nim. 11-12, Vol. 2, 1998, pags. 73-74, esp. pag. 74).

(189) Martinez Sanchiz se muestra critico con esta doctrina jurisprudencial ya que,
€en su opinion, a aportacion es un negocio juridico familiar con unajusta causa, la causa
matrimonii o més exactamente la causa ad sustinenda oneri matrimonii.

Contintia precisando que la atribucion de ganancididad a un bien privativo no es un
efecto, fruto de un acuerdo traslativo que necesite una causa determinada. La atribucién
€s por si misma una iusta causa traditionis: inmersién del bien en una masa de bienes
destinada d sostenimiento de las cargas de la familia (MARTINEZ SANCHIZ, JOSE A., La
sociedad de gananciales..., cit., pags. 208-213, esp. pags. 211-212).
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D) A MODO DE RECAPITULACION

Personalmente no albergo duda alguna acerca de la posibilidad e incluso,
diria yo, de la necesaria consecuencia logica en la dindmica de la institucion
matrimonial, de los Ilamados negocios de aportacidn.

En efecto, el matrimonio instaura entre los esposos una plena comunidad
de vida que repercute tanto en € ambito personal como en la esfera patri-
monial.

De este modo, unavez que los cényuges se han hecho donacion reciproca
de lo mas importante de si mismos, que es su propia persona, su libertad,
conyuges gque compartirdn en la mayoria de los casos unos hijos comunes, o
més ldgico es que aporten sus bienes para disfrutarlos conjuntamente (190).

Pero si de laimpresién estrictamente personal pasamos al terrenojuridico,
la cuestion resulta algo més complicada.

En este sentido, no podemos olvidar que, dada la actual organizacion del
régimen econdmico-matrimonial, existen unas normas, incardinadas dentro de
lo que se denomina régimen matrimonia primario y aplicables, sea cual fuere
el sistema econdmico que rija la relaciones patrimoniales de los consortes
que, con independencia de cudl sea su titular, estan destinadas a proteger y a
vincular los bienes existentes en el matrimonio.

Se trata, por un lado, del supuesto contemplado en el articulo 1.320 del
Cadigo Civil (191) que tutela férreamente la vivienda destinada a domicilio
conyugal aunque pertenezca privativamente a uno de los conyuges.

(190) La voluntad de compartir entre esposos que subyace y da sentido a la secular
institucion del matrimonio, definido clasicamente como «comunidad de vida y patrimo-
nio». Y compartir no es mas que «partir con», es decir, hacer comin lo privativo (DEL-
GADO RAMOS, JOAQUIN, Tratamiento fiscal de los desplazamientos..., cit., pag. 25).

En este sentido téngase en cuenta que, de las Resoluciones que hasta ahora se han
ocupado de resolver este problema, ocho tratan precisamente de la conversion de un bien
privativo en ganancia y sdlo en las de 25 de septiembre de 1990 y 15 de marzo de 1990,
se plantea € desplazamiento en sentido inverso: posibilidad de conversién de un bien
ganancia en privativo.

Ademés, en la mayoria de dichas Resoluciones se aborda € asunto de la inscripcién
de una escritura de obra nueva, redlizada a expensas dd caudal ganancia, sobre solar
privativo para que € conjunto resultante sea inscrito con caracter ganancial, quiza para
asentar en la vivienda @ domicilio conyugal.

Con lo cud, la findidad que subyace en los negocios de atribucion patrimonial de
querer comunicarse los conyuges todo lo que tienen para atender a las distintas necesi-
dades familiares y también para gozarlo reciprocamente, no seria solo una teoria, sino que
vendria refrendada por lo que sucede en la realidad.

(191) Paradisponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso
ordinario de lafamilia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges,
se requerira el consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacion judicial.

La manifestacion errénea o fasa del disponente sobre € carécter de la vivienda no
perjudicara d adquirente de buena fe.
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Por otro lado, e articulo 1.318 del Cdédigo Civil (192), en su primer
inciso, involucra todos los bienes existentes en el matrimonio y, por tanto,
también los privativos, a cubrir los gastos que se produzcan con € fin de
atender las necesidades de tipo familiar.

Con independencia de estas consideraciones, tampoco podemos descono-
cer que una de las directrices que impregna e régimen de la sociedad de
gananciales, tras la reforma originada por la Ley de 13 de mayo de 1981, es
la idea de separacion de titularidades.

Esta orientacion también aparece reflgjada en el Reglamento Hipotecario
reformado en 1982 al permitir, en los articulos 93.4y 94.1, lainscripcion de
bienes a favor de uno solo de los conyuges, aunque con caracter ganancial o
presuntivamente ganancial, como tuvimos ocasion de examinar en apartados
anteriores.

De ahi que la regla general seria la privatividad de los bienes, pues €l
articulo 1.361 del Cadigo Civil no es mas que una presuncion que se esta-
blece para los casos dudosos, consecuentemente con naturaleza iuris tan-
tum (193).

Este articulo es de capital importancia, sobre todo s tenemos en cuenta que, en
muchos matrimonios, € patrimonio conyugal se encuentra integrado, aparte de por los
emolumentos derivados del trabgjo personal, exclusivamente por la vivienda familiar.

(192) Los bienes de los conyuges estan sujetos al levantamiento de las cargas del
matrimonio.

(193) Como explica Pefia Bernaldo de Quirds, € carécter de la presuncion se des-
prende del mismo tenor literal del articulo (PENA BERNALDU DE QUIROS, MANUEL, «Comen-
tarios a articulo 1.361 del Cédigo Civil», en Comentario del Cddigo Civil..., cit.,
pags. 679-681, esp. pags. 679 y 681).

Y en este mismo sentido se manifiesta no sdlo la doctrina (vid. por todos, DE LOS
Mozos, JOSE L., «Comentario d articulo 1.361 del Cadigo Civil», en Comentarios al
Caodigo Civil..., cit.,, T. XVIII, Vol. 2, pags. 218-232, esp. pag. 219), sino también la
jurisprudencia, vid. por todas la STS de 10 de julio de 1995 (Coleccion Legidativa,
nim. 704, pags. 191-200) y STS de 2 de julio de 1996 (RJ 5550) que después de atri-
buirle caracter iuris tamtum, afiade que puede ser destruida por prueba en contrario, tanto
a efectos civiles como registrales.

La Resolucion de 21 de mayo de 1998 (BCNR, 1998, nim. 39, pag. 1572) recuerda
que, aunque dicha presuncion puede destruirse por cualquiera de los medios de prueba
admitidos en derecho (...) en €l &mbito registral y a los efectos de obtener la inscripcion
del bien con el caracter de privativo, €l articulo 95 del Reglamento Hipotecario exige
que, en las adquisiciones a titulo oneroso, sejustifique el caracter privativo del precio
0 contraprestacion mediante prueba documental publica.

Dicha Resolucion estimé no ser suficiente, para acanzar dicha demostracion, la sm-
ple manifestacion del adquirente de que emplea, para su adquisicion, dinero obtenido para
laventa de un bien privativo que se formalizd en escritura publicay en cuya matriz consta
por diligencia la reinversion de precio obtenido (Fundamentos de Derecho 1" y 3.°).

La Resolucion de 13 de febrero de 1999, ya citada, en su Fundamento de Derecho 1"
compara, en cuanto medio de prueba, la presuncion de ganancialidad con la confesién de
privatividad a establecer que (...) la presuncién de ganancialidad tampoco es un titulo
de atribucion legal de esa cualidad a los bienes del matrimonio en tanto no conste que
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Todos estos factores nos pueden llevar a concluir que no es deseable que
se produzcan mezclas innecesarias y no contempladas |egalmente respecto a
los bienes de los esposos, sino que es preferible mantener, en lo posible, la
separacion entre las diversas masas patrimoniales.

Esta conclusion cobra especial vigor si tenemos en cuenta que, a través de
esos desplazamientos patrimoniales, pueden resultar lesionados los legitimos
intereses de acreedores y legitimarios.

A pesar de todo ello, contindio reafirmandome en mi idea, pues pienso que
no es posible dimensionar las relaciones entre los conyuges desde un prisma
genuinamente juridico y mercantil (194), aunque nos movamos dentro de la
esfera patrimonial de éstas.

En efecto, la union que conlleva e matrimonio es tan fuerte y tan intensa
que lo personal se filtra sutilmente en el ambito patrimonial. Por €llo, ciertas
reglas generales establecidas en materia de obligaciones y contratos, en la

pertenecen privativamente a uno u otro conyuge —o0 a ambos pro indiviso—, sino uno
mas de los medios de prueba (cfr. arts. 1.215y 1.249y sigs. del Cadigo Civil, y téngase
en cuenta el cambio de redaccién de la norma, antes contenida en €l anterior art. 1.407
del Cadigo Civil, que se iniciaba con la expresion «Se reputara...»).

No obstante, hay que tener en cuenta que la confesién de privatividad opera en la
esfera interconyugal y carece de virtualidad para desvirtuar por si sola la presuncion de
ganancialidad recogida en el articulo 1.361 del Cadigo Civil.

De este modo, @ Centro Directivo recoge en esta Resolucion la doctrina ya sancio-
nada por la jurisprudencia reconociendo, por un lado, € carécter iuris tantum de la
presuncion de ganancialidad, como acabamos de exponer. Y ademés, la insuficiencia por
si sola de la confesion de privatividad para destruir dicha presuncion (SSTS 2 dejulio de
1996 [RJ 5550] y 18 dejulio de 1996 [RJ 6474]).

Recientemente Ldpez Liz, comentando € articulo 1.361 del Cadigo Civil expone que,
la presuncion recogida en € mismo ha entrado en decadencia en virtud del principio de
autonomia de la voluntad consagrado en la nueva normativa, de modo que dicha presun-
cion se cifie, en la actualidad, a un solo supuesto: la adquisicion onerosa por uno solo
de los conyuges, sin expresar que adquiere para la sociedad de gananciales y delarando
ser privativo € precio sin acreditarlo (LOPEZ LIZ, JOSE, Bienes inmuebles y sociedad
conyugal, Bosch, Barcelona, 1998, pags. 47-67).

Y Lopez Bdtran de Heredia se sorprende de la relativa importancia que para €
Tribunal Supremo tiene la presuncion de gananciaidad.

Seria muy comodo, continla diciendo dicha autora, utilizar esa presuncién cuando
exista la menor duda y, afortunadamente, no se hace siempre asi: cuando se trata de
decidir entre conyuges qué bienes son privativos y cuales son gananciales, se procura
averiguar si efectivamente el bien cuestionado es privativo o ganancial, con todos los
elementos de juicio que @ tribunal tiene a su alcance (LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, CAR-
MEN, La liquidacion de la sociedad de gananciales, Tirant lo Blanch, Vaencia, 1999,
pag. 146).

(194) En esta direccion me parecen muy acertadas las palabras de Delgado Ramos
cuando dice: Los negociosjuridicos que se realizan entre esposos, por razon de matri-
monio, no deben interpretarse rigidamente en clave econémica, sino méas bien en clave
afectiva... (DELGADO RAMOS, JOAQUIN, Tratamiento fiscal de los desplazamientos..., cit.,

pag. 25).
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esfera de la prueba, etc., pueden sufrir determinadas alteraciones para adap-
tarlas a la especia dindmica de la institucién matrimonial.

Y una de estas hipétesis seria la del negocio juridico de aportacion.

Ciertamente, este tipo de negocios plantea muchas y muy intrincadas
cuestiones, como hemos tenido ocasion de ver en paginas anteriores de este
mismo trabajo: el tema de la causa, la posibilidad de extension anal6gica del
articulo 1.355 del Cddigo Civil, la viabilidad del pacto de accesion invertida
estipulado en contra de lo dispuesto en € articulo 1.359 del Cédigo Civil, €
fraude de ley que se puede provocar ad amparo de los mismos y también €
fraude de acreedores, la problemética fiscal que suscitan, etc.

Como se comprenderd, el estudio en profundidad de cada uno de estos
temas excederia, con mucho, las pretensiones de este trabajo.

Por ello, solo nos resta situarnos, una vez mas, en favor de su admision.

Es evidente que este negocio, a igua que todos los que surjan en nuestro
ordenamiento juridico, sean tipicos o atipicos, ha de contar con una causa
adecuada a no admitir nuestro sistemajuridico los negocios abstractos (195).

En el negocio juridico de aportacion dicha causa estara representada, en
la mayoria de los casos, por € derecho de reembolso del articulo 1.358 del
Cadigo Civil, mecanismo corrector que este Texto Legal, establece parares-
taurar el desequilibrio patrimonial que se haya podido producir entre las di-
VErsas masas.

Este reintegro se puede originar de forma inmediata (196) o diferirse al
tiempo de la liquidacién de la sociedad. En ambos casos estariamos ante una
causa onerosay, si no hubiera derecho de reembolso, la causa seria gratuita.

Ante las admoniciones que nos ponen en guardia frente a este tipo de
negocios, evidentemente no podemos pecar de ingenuos e ignorar €l posible
fraude que esta categoria de operaciones puede envolver.

Como muy bien expone ECHEVARRIA ECHEVARRIA (197) ni subjetiva ni
objetivamente, las relaciones entre las personas casadas pueden ser absolu-
tamente equiparables a las existentes entre extrafios y en laformacién de los

(195) Vid. DE CASTRO Y BRAVO, FEDERICO, El negocio juridico, Civitas, Madrid,
1991; ZUMALACARREGUI MARTIN-CORDOVA, TOMAS, Causa y abstraccion causal en € De-
recho Civil espafiol, CEH, del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia, Madrid, 1997, y DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, LUIS, Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, Vol. |, Civitas, Madrid, 1996, pags. 215-245.

(196) En la actudidad, la mayoria de los tratadistas se inclinan a favor de esta
posibilidad de la exigibilidad inmediata del reembolso, sin tener que esperar a la liqui-
dacion. Vid. por todos, DE LOS MOZOS, JOSE L., «Comentario d articulo 1.358 ded Codigo
Civil», en Comentarios al Codigo Civil..., cit., T. XVIII, Vol. 2, pags. 254-269, esp.
pags. 259-266.

(197) ECHEVARRIA ECHEVARRIA, SANTIAGO, La contratacion entre conyuges..., Cit.,
pag. 214.
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elementos del negocio juridico interconyugal, en especial en e campo de la
voluntad y de las garantias y de otras motivaciones concurrentes, la dispo-
sicién psicoldgica y personal sera totalmente favorable y exenta de dureza
contractual.

Estamos totalmente de acuerdo, pero este hecho no debe llevarnos a ver
fantasmas de fraude en todos los negocios que se realicen entre conyuges sino
gue, como concluye el autor (198) arriba citado: ello nojustifica la prohibi-
cién en la contratacion conyugal, aunque si resulta recomendable una espe-
cial claridad en € estudio de los vicios de la voluntad, en la existencia y
consistencia de la causa contractual, las miltiples variantes de una posible
simulacion, las disposiciones captatorias y cualquier otro hecho que predis-
ponga a uno de los conyuges, creando entre ellos una situacion, estado o
clima subjetivo que no existe entre los contratantes extrafios, pero sin que, en
principio, afecte a la contratacion conyugal.

Y ésta ha sido, en definitiva, la doctrina que la Direccion Genera ha ido
cuajando en las Resoluciones estudiadas, pues si bien admite la validez de los
negocios juridicos de comunicacion exige, para su inscripcién, que estén
especificamente causalizados, posibilitando asi la adecuada funcion califica-
dora por parte del Registrador.

E) FORMULA PARA SU ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Finalmente, para terminar con el estudio del negocio de aportacion, expo-
nemos dos modelos que pueden servir para su inscripcion en € Registro de
la Propiedad.

— CESAR PASCUAL DE LA PARTE (199) nos ofrece €l siguiente:

Pactan los cényuges comparecientes, al amparo de los articulos 1.323,
1.355 y demés disposiciones concordantes del Cadigo Civil y de la Legida-
cién hipotecaria que, al efecto de extender la sociedad de gananciales entre
ellos existente, y como aportacion a la misma, se atribuya €l caracter de
ganancial al solar descrito y valorado en el ... apartado expositivo de la
presente escritura, sobre e que se ha construido la obra nueva descrita en
el expositivo... de la misma, y , por consiguiente, al conjunto de la finca
resultante; haciendo constar que la sociedad conyugal queda deudora del

(198) ECHEVARRIA ECHEVARRIA, SANTIAGO, Ibidem.

Recordemos que en este sentido se pronuncia también la Resolucion de 25 de septiem-
bre de 1990 en su Fundamento de Derecho 3."

(199) PASCUAL DE LA PARTE, CESAR, La causa, su constancia expresa o no..., Cit.,
pag. 1258.
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oportuno reembolso al conyuge aportante, mediante el reintegro del importe
del bien aportado, actualizado en el momento de la liquidacién de aquélla;
solicitando del sefior Registrador de la Propiedad la haga constar asi en los
libros a su cargo (o bien... «manifestando & cényuge aportante haber que-
dado rembolsado, con anterioridad, del importe del bien aportado, y sin que
tenga que reclamar en el futuro cosa ni cantidad alguna por tal concep-
to...») (200).

Asimismo, solicitan del sefior Liquidador del Impuesto sobre Transmisio-
nes y Actos Juridicos Documentados, la exencion de la aportacion de bienes
y derechos que realiza el esposo-a a la sociedad conyugal, de conformidad
con €l articulo 48,B) 3 del TR de 30 de diciembre de 1980, y articulo 59,B)
3 de su Reglamento de 29 —diciembre— 1981; asi como también la exencion
por lo que respecta al impuesto de Plus-Valia, segin €l articulo 352,b) del
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen
Local de 18 de abril de 1986 (201).

— Otra expresion de escritura notarial de utilizacion frecuente como ti-
tulo inmatriculador (202) es la que a continuacion detallamos:

DISPOSICIONES:

Primera: Don..., APORTA a su sociedad conyugal €l pleno dominio de la
finca descrita, aportacién que ACEPTA su esposa dofia..., de modo que la
finca descrita pasa a ser ganancial.

Segunda: La causa y contraprestacion de este cambio de titularidad es €
crédito que por idéntico importe tenia contra el aportante la sociedad de
gananciales por la inversion de fondos comunes y el trabajo que dedico
dofia... a la meora y mantenimiento de la casa, de modo que, por esta
aportacion, dicho crédito queda extinguido.

Tercera: Sefija como valor de la aportacion la cantidad de, ... PESETAS.

Cuarta: Se solicita de la Oficina Liquidadora la exencién del Impuesto de
Transmisiones y del Registro de la Propiedad de ... la inmatriculacién de la
casa.

(200) Con anterioridad, dicho Notario habia ensayado otra férmula que coincidia
con la que acabamos de transcribir pero omitiendo en ella la expresion de la causa,
omision que ahora se corrige a través del derecho de reembolso, como queda recogido
(PASCUAL DE LA PARTE, CESAR, La atribucion de ganancialidad de un bien privativo..., cit.,
pag. 2294).

(201) Lainvocacion a los textos normativos hay que entenderla referida a la legis-
lacion fiscd vigente.

(202) S bien en este punto hay que tener en cuenta que, con la entrada en vigor dd
Red Decreto de 4 de septiembre de 1998, dada la nueva redaccion del articulo 298 del
Reglamento Hipotecario, para inmatricular serd preciso acrediter la previa adquisicion de
la finca que se aporta mediante documento fehaciente o por acta de notoriedad.
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Para la hipdtesis de que la escritura publica recogiera una aportacion
normal, la férmula seria la misma pero, 16gicamente, suprimiendo la referen-
cia a la inmatriculacion.

CONCLUSIONES

1. Lapublicidad del régimen econémico-matrimonial de la sociedad de
gananciales se realiza en nuestro Ordenamiento juridico, principalmente, atra-
vés del Registro de la Propiedad, a pesar de tratarse de un registro de bienes,
dado que no existe un registro de regimenes econdmico-matrimoniales.

De ahi la gran importancia que tiene una adecuada y precisa materializa-
cion registral de las titularidades de los bienes destinada a servir de indicador
esencial en €l tréafico juridico sobre los mismos.

2. El mecanismo de la subrogacion real, es decir, la necesaria correlacion
gue tiene que haber entre el empleo de contraprestaciones gananciales para la
adquisicion de bienes de dicho cardcter no esta recogido en su forma mas pura
en el dmbito registral, por 1o que respecta a la primera modalidad de adquisi-
ciones contempladas en €l articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario, esto es,
las realizadas a titulo oneroso por ambos conyuges para la comunidad.

En efecto, junto al carécter ganancial de la procedencia de los fondos con
los que se redliza la adquisicion, también se exige en €l citado Reglamento
para proceder a esta variedad de inscripcion, que la adquisicion la lleven a
cabo los dos esposos manifestando que la realizan para la comunidad o uti-
lizando otra expresion analoga.

3. La ruptura con la subrogacion real, en € sentido que acabamos de
apuntar, que tiene su méximo exponente en € articulo 1.355.1 del Cddigo
Civil mediante el pacto expreso de atribucién de ganancialidad, aparece tam-
bién recogido en € articulo 93.1 del Reglamento Hipotecario que admite la
inscripcién, con caracter ganancial, de un bien con independencia de cual sea
el precio o contraprestacion utilizado para realizar la adquisicion.

Sin embargo, dicha posibilidad de ruptura no esta contemplada en la ins-
cripcion de un bien con carécter privativo, ya que en esta hipétesis se exige
gue se acredite documentalmente la naturaleza privativa del precio o contra
prestacion.

En su defecto, a los conyuges solo les queda acudir, para lograr dicha
inscripcion, a la confesion de privatividad, con la limitacion de efectos que
supone, o a negocio juridico de aportacion, con la exigencia de la plasmacion
de una causa adecuada.

No obstante, hay que tener en cuenta que se admite tanto por la doctrina
como por lajurisprudencia, €l pacto inverso de atribucién de privatividad, en
cuya virtud los conyuges atribuyen la condicion de privativos a bienes que
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habrian de tener caracter ganancial, y que se asimila, a efectos de inscripcion,
a la confesion de privatividad del precio o contraprestacion.

4. El mecanismo de la subrogacién real también puede ser desvirtuado
cuando la adquisicién la lleven a cabo ambos cényuges y sin atribucion de
cuotas. En efecto, en € caso de adquisicién conjunta a titulo oneroso, los
bienes se inscriben como gananciales siendo indiferente el caudal de donde se
hayan extraido los fondos para verificar dicha adquisicion siempre que la
misma se lleve a cabo sin atribucion de cuotas, ex articulo 1.355.2 del Co-
digo Civil.

En realidad, 1o que presume siempre el Cadigo Civil es el caracter de los
bienes y por excepcion, en dicho precepto sustantivo, para definir €l caracter
de los bienes, 10 que presume es una voluntad.

Como €l Cadigo Civil presume la voluntad favorable a la ganancialidad
y esta voluntad es esencial para determinar el caracter del bien, el Reglamento
Hipotecario determina, en este caso, su inscripcién con caracter ganancial.

5. Lainscripcion de bienes gananciales, en favor de los conyuges pro-
cedentes de un titulo gratuito, aparece recogida en idénticos términos en el
orden sustantivo y en €l reglamentario, dandose las dos modalidades de atri-
bucion presunta y expresa que se produce cuando, a pesar de no concurrir
alguna de las exigencias legalmente establecidas, el donante o testador esta-
blece, no obstante, que la atribucién tenga carécter ganancial.

Y el conflicto se centra, en ambos ambitos, con respecto a dos de los
extremos requeridos para poder calificar e inscribir los bienes con tal condi-
cion: la exigencia de que € donante o testador realice la disposiciéon sin
especial designacion de partes y €l requisito de la necesaria aceptacion con-
junta por parte de ambos conyuges de la disposicion asi ordenada.

En cuanto a primero de los requisitos aludidos, creemos que cuando no
se cumplen estrictamente todos y cada uno de los fijados en € articulo 1.353
del Cadigo Civil y que reproduce el 93.1 infine del Reglamento Hipotecario,
no se puede inscribir €l bien con caracter ganancial, a no ser que la voluntad
del disponente asi lo establezca.

La interpretacion restrictiva juega aqui plenamente sin que pueda ser
aplicable el criterio que, para el derecho de acrecer, establece el articulo 983.2
del Codigo Civil, pues estamos ante dos problemas distintos:

En un supuesto de lo que se trata es de resolver la trayectoria que ha de
seguir determinada porcién hereditaria, mientras que a través del articu-
lo 1.353 del Cadigo Civil se dilucida un tema de calificacion de bienes que,
en definitiva, sempre van a ir a parar a los cOnyuges, ya sea con caracter
ganancia o privativo.

Con independencia de la interpretacion literal de la cldusula, la expresion
sin especial designacion de partes, aplicada a este tipo de adquisicion, tam-
bién puede significar que, en definitiva, no hayan sido ordenadas por el dis-
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ponente reglas que impliquen incompatibilidad con el régimen de ganancia-
les, como por giemplo el supuesto en que se estableciera la forma en que ha
de repartirse € bien en la liquidacion.

Por 1o que respecta a la necesidad de la aceptacion conjunta, el articu-
lo 1.353 del Cadigo Civil presupone que hay aceptacion por parte de ambos
conyuges, de manera que la no aceptacién de uno implica que € aceptante
adquiere con carécter privativo.

6. El Reglamento Hipotecario propicia la ganancialidad en las inscrip-
ciones de bienes a nombre del conyuge adquirente para la sociedad de ganan-
ciales, con respecto a la legislacién sustantiva, pues permite registrar un bien,
con caracter ganancial, que no ha sido adquirido en virtud del mecanismo de
la subrogacién real y cuya cdificacion como ganancial tampoco le ha sido
atribuida por el acuerdo expreso o técito de los conyuges.

Ahora bien, para que se opere una inscripcion en tal sentido se exigen,
combinadamente, ciertos requisitos de las inscripciones basadas en el meca-
nismo de la subrogacion real: se ha de declarar, por parte del conyuge adqui-
rente, que la adquisicion se realiza para la sociedad de gananciales, con otros
procedentes de las adquisiciones que se realizan en virtud de pacto de atribu-
cion de ganancialidad, al no requerirse que los fondos invertidos en la adqui-
sicion sean gananciales.

Podemos concluir, por tanto, que nos encontramos ante una inscripcion de
bienes gananciales en favor de un cényuge, hibrida entre los dos tipos de
adquisiciones a titulo oneroso que paralos bienes inscritos a nombre de marido
y mujer, con carécter ganancial, regula el Reglamento Hipotecario, pues par-
ticipa de ciertas caracteristicas de una y otra.

Si bien en la actualidad, hemos de tener en cuenta que los pocos efectos
atribuidos a la inscripcion individual de bienes gananciales en favor de un
conyuge que la singularizaban con respecto a las inscripciones a nombre de
marido y mujer, se han ido desdibujando tanto por parte de la jurispruden-
cia (203) como por obra del legislador.

(203) Asi, en cuanto d elemento jurisprudencial, la Resolucion de 21 de febrero de
1995 (BCNR, 1995, nim. 4, p4g. 844) considerd inscribible la escritura de obra nuevaya
terminada otorgada por uno solo de los conyuges con expresa manifestacion de que la
congtruccion se habia realizado a expensas de la sociedad conyugal, a pesar de constar
inscrito e solar a nombre de ambos y para su sociedad de gananciales.

Basa su doctrina e Centro Directivo en que desde e punto de vista hipotecario, las
obras nuevas no pasan de ser un elemento fisico, una circunstancia de hecho que completa
la descripcion registral de la finca En definitiva, sigue explicando la Direccion General,
estamos ante un titulo declarativo de dominio geno a toda idea de administracion o
disposicion y como, ademas, no supone dteracion alguna en € régimen juridico dd
inmueble ganancial, nada puede obstar a que la declaracion sea hecha unilateralmente por
uno de los titulares de la sociedad de gananciales.
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En cuanto alalegislacion, €l articulo 178.5 del Reglamento Hipoteca-
rio autoriza al conyuge a cuyo nombre aparezca constituido €l crédito para
cancelar por pago la hipoteca que lo garantice, incluso cuando conste tam-
bién inscrita para la sociedad conyuga de aquél.

También hemos de traer a colacion € Real Decreto de 4 de septiembre
de 1998, que ha reformado diversos preceptos del Reglamento Hipotecario
y, entre ellos, € articulo 144.1,4,5 atinente al embargo de bienes ganancia-
les.

La nueva redaccion dada a apartado 1." de este articulo consagra, re-
glamentariamente, una constante préactica registral derivada de la doctrina
jurisprudencial mantenida sobre este punto al permitir que, tanto sobre los
bienes gananciales, ya estén inscritos a favor de ambos conyuges o a nom-
bre de uno solo para su sociedad, como sobre los presuntivamente ganan-
ciales, se puede anotar preventivamente un embargo siempre que la deman-
da haya sido dirigida contra ambos o, incluso, cuando estando demandado
uno de los conyuges, haya sido notificado al otro el embargo.

Igualmente se puede citar el articulo 47 del Real Decreto 1093/1997, de
4 dejulio, por e que se aprueban las normas complementarias al Regla
mento para la gecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en e
Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica, que permite
la declaracion de obra nueva por un solo cényuge, posibilidad que ya habia
admitido la DGRN en la Resolucién ya citada de 21 de febrero de 1995.

7. Al introducir €l Reglamento Hipotecario, en su Ultima reforma sobre
este punto, la variante de inscripcion de un bien con carécter presuntivamente
ganancia en favor de uno de los conyuges, parece que esta modalizando los
bienes presuntivamente gananciales a diferencia de lo que acontece en la
legislacion sustantiva.

En efecto, cuando ambos cényuges realizan la adquisicién aunque no
manifiesten que lo hacen para la sociedad de gananciales, la inscripcion se
practica, no obstante, con caracter ganancial sujeténdose el inmueble a régi-
men propio de este tipo de bienes, en base a que aqui se suman dos presun-
ciones: la general de ganancialidad del articulo 1.361 del Cdédigo Civil y la
presuncién con respecto a la voluntad de los cényuges dirigida a asignar al
bien la condicién de ganancial, ex articulo 1.355.2 del mismo cuerpo legal.

Pero s la adquisicion la lleva a cabo uno solo de los cényuges, €l bien
puede aparecer registrado con carécter ganancial o presuntivamente ganancial
segun que el conyuge titular haga o no la declaracion de que la adquisicion
se verifica para la sociedad de gananciales.

La diferencia entre inscribir un bien con carécter ganancial o presuntiva-
mente ganancial transciende, fundamentalmente, en e tratamiento de la par-
ticion de la herencia cuando interviene un menor o incapaz que requiere el
nombramiento de un defensor judicial y en la posibilidad de la confesion
posterior del caréacter privativo del precio o contraprestacion, ya que, €l dis-



ESTUDIOS 611

tinto régimen en cuanto a la inscripcién de los actos de disposicion a titulo
oneroso, ex articulos 93.2 y 94.3 del Reglamento Hipotecario queda salvado,
pues es admisible la inscripcién de la disposicién del cényuge no titular
aungue sea con consentimiento del que si aparece como titular registral.

Este criterio se ha visto confirmado normativamente por la reforma del
articulo 144.1 del Reglamento Hipotecario, que permite anotar un embargo
sobre un bien ganancial o presuntivamente ganancial, bastando con demandar
a uno cuaquiera de los conyuges, aunque no sea € titular registral y notificar
al otro; y no olvidemos que el embargo Ileva consigo €l riesgo de una ena-
jenacion.

En cualquier caso, este diverso tratamiento que singulariza a este tipo
de asientos se justifica porque en ellos hay un conyuge preterido cuya ma-
nifestacion de voluntad puede concretar la inscripcion en favor de uno u
otro carécter del bien: confirmando su ganancialidad o confesando su pri-
vatividad.

8. Para variar la naturaleza de un bien que tenga caracter ganancial o
presuntivamente ganancial y convertirlo en privativo, el Reglamento Hipote-
cario admite dos vias: lajustificacion del caracter privativo del precio o con-
traprestacion y la confesion de privatividad.

En cuanto al primer sistema, el acceso a Registro de bienes con carécter
privativo através de lajustificacién, mediante prueba documental publicade la
naturaleza privativa del precio o contraprestacion, resulta sumamente dificil.

Ello se debe, fundamentalmente, a que el ambito registral no es € terreno
idoneo para que queden probados ciertos hechos, dado lo limitado de la ca-
lificacion por parte del Registrador, que no es la instancia adecuada para
proceder a dicha comprobacion.

Y, sin embargo, incongruentemente se le exige, en este tipo de inscripcio-
nes, que decida sobre el caracter de ciertos bienes en su calificacién, a pesar
de no tener a su alcance los medios de prueba requeridos para €llo.

9. Por € contrario, lainscripcién de bienes con caracter privativo, como
consecuencia de la confesion del otro cényuge, no ofrece ninguna dificultad
en cuanto a su reflgjo registral.

Lo que si resulta claro es que el Reglamento Hipotecario separa netamen-
te, en cuanto a su régimen y efectos, estas dos clases de inscripcion de bienes
privativos.

Asi se gradian, con distinta intensidad, los dos tipos de asientos: por un
lado, estén los bienes privativos cuya naturaleza ha quedado patentizada
mediante el carécter privativo del precio o contraprestacion que producen una
plenitud de efectos y, por otro lado, existen los bienes privativos confesados
gue presentan, a cambio de una mayor facilidad para su acceso a Registro,
ciertas restricciones y limitaciones de efectos. necesidad de que presten su
consentimiento los herederos forzosos del conyuge confesante para realizar
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actos de disposicion después de su fallecimiento, ex articulo 95,4 y reduccién
del dmbito en e que puede operar la confesion posterior a la inscripcion a
favor de un conyuge con carécter presuntivamente ganancial, ex articulo 95,6,
ambos del Reglamento Hipotecario. Si bien parece que, no obstante, deberia
brindarse tal posibilidad, a conyuge del titular de los bienes inscritos a su
favor para la sociedad de gananciales mediando € consentimiento del titular
registral ya que, a no realizar la confesién dicho titular, la doctrina de los
actos propios queda incélume.

10. Laposicion de los acreedores con respecto a los bienes que integran
la sociedad de gananciales, tanto si se trata de bienes particulares como si son
comunes, creemos que estd suficientemente garantizada.

En efecto, por un lado cuentan con e recurso general, para todo tipo de
bienes, de los reintegros y reembolsos regulados en € articulo 1.358 del
Cadigo Civil.

Asimismo gozan de la proteccion genérica, al poder utilizar la amplia
gama de recursos y acciones que € ordenamiento juridico pone a su dispo-
sicion en la hipotesis de que sus derechos se vean afectados. ejercitar una
terceria de mejor derecho o interponer, segin los diversos supuestos, una
accion de recision por fraude, una accion de simulacién, una accion de nuli-
dad o de anulabilidad.

Finalmente, si se trata de acreedores privativos pueden acogerse a la ven-
tajosa via que les ofrece @ articulo 1.373 del Codigo Civil ad permitirles
agredir, incluso, los bienes gananciales bgjo determinadas condiciones que €l
precepto especifica

Desde € extremo opuesto, los acreedores gananciales pueden perseguir
los bienes privativos de los cdnyuges cuando se trate de créditos originados
para subvenir alas cargas del matrimonio, ex articulo 1.318 del Cédigo Civil.

Y esta idea aparece con mas pujanza en la Ultima reforma operada en €l
Reglamento Hipotecario araiz del Real Decreto de 4 de septiembre de 1998.

Asi, en la nueva redaccion dada a articulo 144.1,4 y 5 del Reglamento
Hipotecario, se facilita alos acreedores, como expusimos, la anotacion preven-
tiva del embargo sobre bienes gananciales o presuntivamente gananciales y
sobre la vivienda habitual al suprimir, respectivamente, la demanda conjunta
bastando ahora con que el embargo se notifique a otro conyuge, ex articu-
lo 144.1 del Reglamento Hipotecario y la exigencia de la notificacion al con-
yuge del titular de la vivienda habitual embargada, ano ser que se haya consig-
nado tal carécter en e Registro, ex articulo 144.5 del Reglamento Hipotecario.

Finalmente, la liquidacién de los bienes gananciales no perjudica en modo
alguno a los acreedores, ex articulos 1401 y 1402 del Cédigo Civil.

11. Launidad patrimonial, latente en el régimen econémico de la socie-
dad de gananciales, se pone especialmente de manifiesto en la hipétesis del
negocio de aportacion.
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A través de las diferentes situaciones que han sido objeto de las decisiones
de lajurisprudencia hipotecaria, hemos tenido ocasion de comprobar cémo
los supuestos de hecho contemplados obedecen, la mayoria de las veces, ala
voluntad de los esposos de poner en comun bienes que, de otro modo, ingre-
sarian en €l patrimonio particular de uno u otro. Efectivamente, en las Reso-
luciones DGRN se ve como € objetivo mas frecuente que en él se persigue
es el de dar carécter ganancia a la obra nueva construida en solar privativo.

Pero hay que tener en cuenta que no es ésta la Unica finalidad que se le
asigna a dicho negocio ya que también se emplea para pasar bienes del patri-
monio privativo de un conyuge a patrimonio privativo del otro, mediante su
aportacion a la sociedad de gananciales, otorgamiento posterior de escritura de
separacion de bienes y adjudicacion del bien en cuestién a otro conyuge.

Y ademas hay otro objetivo: lainmatriculacion de fincas. Especia mente,
con la entrada en vigor del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, después
de su Ultima reforma, puede acudirse a negocio de aportacion como titulo
previo acreditativo de la adquisicion de la finca por € transmitente para la
inmatriculacion, ex articulo 298,1, 2 del Reglamento Hipotecario.

Indudablemente la gran eclosion que en los Ultimos afios se ha producido
respecto de estos negocios se debe a su bonanza fiscal, a estar exentos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, a lo que hay que afiadir otra ventgja mas. el carécter intimo que reviste
la operacion a pactarse exclusivamente entre conyuges.

Finalmente, la admision de los mismos es un reflgjo de la autonomia de
la voluntad y libertad de contratacién que a los conyuges se les reconoce en
las dltimas reformas llevadas a cabo en € &mbito del Derecho de familia

De este modo, las diversas masas patrimoniales que pueden concurrir en
el régimen econdmico de la sociedad de gananciales se liberalizan, ganan
autonomia haciendo posible la comunicacion y el trasvase entre las mismas.

EPILOGO

De todo lo dicho se puede concluir que una institucion tan compleja como
es la sociedad de gananciales no puede quedar concentrada, en cuanto al
régimen de sus bienes objeto de inscripcién en el Registro de la Propiedad,
en unos escasos articulos del Reglamento Hipotecario.

Si a€ello unimos € intento, por parte del legislador, de que el Registrador
defina el carécter de ciertos bienes con la limitacién que tiene para poder
comprobar ciertos hechos, la situacion se agrava considerablemente.

Ademas, de lo que Ilevamos analizado también se puede colegir que en la
actualidad parece que se propende a borrar las diferencias existentes entre las
inscripciones conjuntas y las individuales de bienes gananciales.
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Aunque, curiosamente, esta finalidad se ha pretendido conseguir desde
dos posiciones diametralmente opuestas.

Asi, tanto en e ambito legal como en € de la jurisprudencia registral,
parece que se respaldan las actuaciones individuales de los conyuges sobre los
bienes gananciales, incluso aunque ambos figuren como titulares registrales.

Desde el extremo opuesto, ya vimos como se ha sostenido que los bienes
gananciales siempre han de constar inscritos a nombre de los dos conyuges.
Y como una consecuencia derivada de esta premisa, el Reglamento Hipote-
cario incurriria en un notable error a permitir los actos unilaterales de admi-
nistracion.

Claro que, en la préactica, lo més aconsejable para evitar problemas es que
la escritura publica donde se recoja € negocio adquisitivo, se redacte con
total claridad y en sintonia con la verdadera voluntad de los conyuges, porque
hoy por hoy y con & Reglamento Hipotecario en la mano, las diferentes
formas de inscripcidn determinan un distinto tratamiento juridico de los bie-
nes.

Pero en la duda, € ordenamiento sustantivo ha de prevalecer sobre €
reglamentario en virtud del principio de jerarquia normativa consagrado en €
articulo 1,2 del Cddigo Civil. En este sentido, la RDGRN, ya citada, de 13
de febrero de 1999, establece taxativamente en su Fundamento de Derecho 6.°
que €l Registrador de la Propiedad debe observar las normas de rango re-
glamentario en tanto no resulte que fueren claramente contradictorias a la
norma legal que tratan de desarrollar.

Quizéalos problemas y divergencias apuntadas, que pueden surgir entre los
distintos tipos de inscripcién, se podrian sortear si €l Reglamento Hipotecario
hubiera optado por inscribir €l inmueble para la sociedad conyugal, aunque no
tenga personalidad juridica, por analogia con lo dispuesto en el nuevo articu-
lo 11 del Reglamento Hipotecario que permite la inscripcion de ciertas enti-
dades sin dicha personalidad, formada por don y dofia que estan en régimen
de gananciales.
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