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RESUMEN

El negocio de aportacion y comunicacion de un bien privativo a la socie-
dad de gananciales carece de regulacion en el derecho civil comiin, por lo que
se ampara en el principio de libre contratacion entre conyuges que permite
cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los patrimonios privativos y
la masa ganancial, sobre todo, de la vivienda familiar. Este negocio estd gene-
rando nuevas problemdticas derivadas de la propia naturaleza de la sociedad
de gananciales y de las relaciones patrimoniales entre los conyuges. Con un
andlisis critico de la jurisprudencia y de la doctrina de la Direccion General
de Seguridad Juridica y Fe Publica, el trabajo aborda el régimen juridico del
negocio de aportacion, centrdndose en la causa familiar de dicho negocio, la
transcendencia juridico-real y sus efectos en el plano familiar, el cauce ade-
cuado para la inscripcion y para la inmatriculacion del titulo de aportacion en
el Registro de la Propiedad, asi como el posible reconocimiento de un derecho
de reembolso a favor del conyuge aportante al tiempo de la liquidacion de la
sociedad de gananciales.

PALABRAS CLAVE

Aportacion de bien privativo, sociedad de gananciales, causa familiar
implicita, inmatriculacion, reembolso.
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Contribution of personal goods to the marital
community property regime

ABSTRACT

The Spanish Civil Code does not provide a statutory framework for the
contribution of separate property assets to joint ownership. Thus, the trans-
fer of assets between the spouses and between their separate property and
Jjoint ownership is protected by the principle of freedom of contract between
the spouses. New problems have arisen from this agreement, particularly as
a result of the nature of the community of acquisitions and the property rela-
tionships between the spouses. Through a critical analysis of the case law,
the regulatory framework of this contribution agreement is addressed. Chie-
fly focusing on the family reason, the legal significance from the perspective
of property rights or its effects at the family level; the proper course of action
to allow the access of the legal title of the contribution to the Property Regis-
try; as well as the potential recognition of the right to reimbursement in
favour of the contributing spouse at the time of the dissolution of the joint
ownership of the matrimonial assets.

KEY-WORDS

Contribution of personal assets, matrimonial joint ownership, family
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Cédigo civil consagro el principio de libre contratacion entre
conyuges en el articulo 1323 por medio de la Ley 11/1981, de 13
de mayo, dando un vuelco a las anteriores prohibiciones de hacerse
donaciones entre si, salvo regalos mddicos (art. 1334 CC, redac-
cidén originaria), y de contratar entre si, prohibicion esta dltima que
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afectaba a los conyuges casados en régimen de gananciales!, pues
en el régimen convencional o judicial de separacién de bienes los
conyuges podian venderse bienes reciprocamente (art. 1458 CC,
redaccién originaria), y los regimenes de comunidad universal han
amparado desde antafio la «aportacion» por los contrayentes de sus
bienes privativos al inicio del régimen?.

A pesar de los cuarenta afos transcurridos, el articulo 1323 CC
estd suscitando nuevas controversias en el régimen de gananciales
sobre los negocios y trasvases de bienes entre las masas privativas
de cada conyuge y la masa ganancial, dado que se facilita «cuales-
quiera desplazamientos patrimoniales entre conyuges y, por ende,
entre sus patrimonios privativos y el consorcial», tal y como lo afir-
ma la Resolucion de 10 de marzo de 1989.

Entre los patrimonios privativos de los conyuges son posi-
bles muchos negocios y contratos, como la compraventa, la
donacidn, la permuta, etc. Sin embargo; estos contratos tipicos
cuestionables en cuanto tienen por objeto bienes gananciales y
son celebrados por los conyuges entre si3. Esta restricciéon no
deriva de la condicion de conyuges, sino de la naturaleza de la
sociedad de gananciales, que introduce ciertos limites en las

I La exposicién de motivos del Proyecto de Ley reconocia que era la mujer casada
en el régimen econémico matrimonial de sociedad de gananciales la que mds estaba supe-
ditada a la «superioridad del marido», pues carecia del «acceso suficiente a los medios
econdémicos» (BOCG, 1 Legislatura, Serie A, 14 de septiembre de 1979, nim. 71-1,
p. 314). Respecto a la prohibicién de donarse reconocia: «Cabe, ademads, sefialar, como
aspectos sociales y econémicos de relieve en la regulacion que se adopta, la nueva libertad
de los conyuges para celebrar entre si cualesquiera contratos, incluidas las donaciones, que
autorizadas antes por diversos Derechos forales, nunca habian presentado inconvenientes
de alguna entidad...» (Ibidem, p. 316).

Posteriormente, ha sido la Ley 13/2005 la que en coherencia con su finalidad ha susti-
tuido «El marido y la mujer podran...» por «Los conyuges podran...», otorgando al articu-
lo 1323 CC la redacci6n vigente.

2 El régimen econdmico matrimonial de comunidad «universal» promueve la apor-
tacion a la comunidad de los bienes de los contrayentes. Es régimen legal en la tierra llana
de Bizkaia, de Aramaio o Llodio [art. 127.2 del Derecho Civil Vasco (DCV)], y en 19
municipios de Extremadura donde rige el Fuero de Baylio; y es régimen convencional en
otros territorios forales: Pais Vasco (arts. 127 y 129-146 DCV), Navarra [Ley 100 del
Fuero Nuevo (FN)] y, Catalufia [agermanament o pacto de mitad por mitad, propio del
derecho de Tortosa [art. 232-28 del Cédigo civil de Cataluiia (CCCat)].

3 DIEz Soto pone de manifiesto las dudas que le plantea el trasvase de bienes entre
los patrimonios privativos de los conyuges y la masa ganancial a través de la celebracion
de negocios juridicos tipicos, al concluir que «no nos parece que pueda admitirse sin mas
la aplicacion en el ambito interconyugal de unos regimenes contractuales que estan pensa-
dos para hipétesis en las cuales existe una contraposicion de partes contractuales» (DfEz
Soto, 2004, p. 336). En este mismo sentido, cfr. REPRESA PoLo, 2019, p. 56.

Por el contrario, PERENA VICENTE parece admitir los contratos de los conyuges con bie-
nes gananciales cuando al analizar el negocio de aportacién concluye que en caso de concurrir
causa onerosa el negocio no serfa el de aportacion de bienes privativos a la masa ganancial,
sino un contrato de compraventa o de permuta (del patrimonio privativo a la masa comin); y
lo mismo si concurre intencion liberal, pues el contrario seria un contrato de donacién (dona-
cion de un bien privativo a la masa ganancial) (PERENA VICENTE, 2008, p. 691).
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relaciones de cada conyuge con la sociedad de gananciales*.
Por tanto, los conyuges pueden celebrar entre si con sus patri-
monios privativos, compraventas, donaciones, permutas —u
otros contratos tipicos—, desplazando bienes del patrimonio pri-
vativo de un cényuge (vendedor o donante) al patrimonio priva-
tivo del otro (comprador o donatario), pero no pueden celebrar
entre si una compraventa de un bien ganancial, ni una donacién
de un bien ganancial a uno de los patrimonios privativos o de un

4 El Tribunal Supremo ha consolidado una doctrina jurisprudencial clara y unifor-
me sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales, a pesar del uso repetido de
la denominacién de comunidad germdnica, como puede observarse en la STS (Pleno) 4
de febrero de 2020. Configura la sociedad de gananciales, con los siguientes rasgos prin-
cipales: ausencia de personalidad juridica, existencia de un vinculo personal entre los
comuneros, comunidad de bienes, no asignacion de cuotas indivisas sobre cada bien,
cuota del 50% a la disolucién y liquidacion del régimen de gananciales, no posibilidad
de embargo de la mitad del bien, un conyuge no puede disponer o enajenar la mitad de
un bien ganancial a favor de un tercero —o del otro cényuge—, conjuntamente pueden
disponer de los bienes gananciales a titulo gratuito y oneroso extrayendo un bien concre-
to de la masa ganancial, libre adquisicion de bienes para la sociedad de gananciales, y
posibilidad de disolucidn de la sociedad de gananciales en cualquier momento. Un ejem-
plo representativo: la naturaleza de la sociedad de gananciales provoca una regulacion
muy diferente en la venta de un bien ganancial por un cényuge comunero —por ejemplo,
STS 17 de enero de 2018—, de la aplicada para otros casos de venta por un comunero de
un bien en comunidad ordinaria, como dispone la STS (Pleno) 28 de marzo de 2012, e
incluso se extiende mutatis mutandis a un bien de la comunidad hereditaria en la STS 3
de noviembre de 2015.

Interesa sefialar que las distintas Salas de Tribunal Supremo mantienen esta concep-
cion de la sociedad de gananciales, adaptandola a sus requerimientos especificos, como
hace la jurisdiccién administrativa (tributaria) respecto al caracter personal de la obliga-
cién tributaria, SSTS (3.%) 30 de abril de 2010 y 3 de marzo de 2021 y otros pronuncia-
mientos de la Sala tercera citados en el trabajo.

En la jurisdiccion penal destaca la doctrina sobre la naturaleza juridica de la sociedad
de gananciales a propdsito de la tipificacion del delito de apropiacién indebida que incluye
las «distracciones» de bienes gananciales realizadas por un cényuge a favor de su patrimo-
nio privativo, tomado por Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo en su sesién de 25 de octubre de 2005 en el sentido de que «el régimen
de la sociedad de gananciales no es obstdculo para la comision del delito de apropiaciéon
indebida, en su modalidad de distraccion, por uno de los conyuges», tal y como ha sido
seguido por las SSTS (2.%) 7 de noviembre de 2005, 14 de febrero de 2013, 27 de octu-
bre de 2021 y 17 de noviembre de 2021. Delito de apropiacion indebida, que tiene lugar
entre la sociedad de gananciales y los cényuges, y ha provocado la calificacion de delito
heterogéneo con la estafa, en el que el perjudicado suele ser un tercero adquirente de dere-
cho real [SSTS (2.%) 4 de diciembre de 2007, 8 de marzo de 2010, 15 de junio de 2009, 17
de marzo de 2016 y 15 de octubre de 2019] y con el delito de alzamiento de bienes, en el
que el perjudicado es un tercero acreedor [STS (2.%) 12 de mayo de 2015 y ATS (2.%) 11 de
marzo de 2019].

La doctrina cientifica civil ha querido encasillar con mas o menos €xito la sociedad de
gananciales en alguna figura tipica, como sociedad civil universal, comunidad germanica,
comunidad en proindivisién ordinaria respecto al conjunto del patrimonio consorcial o a
los bienes concretos que lo conforman, o bien haciendo combinaciones entre ellas. Como
estudios especializados —y no citados a lo largo de este trabajo— cfr. LACRUZ BERDE-
Jo, 1950, pp. 33 ss.; VALLET DE GoyTIsoLo, 1990, pp. 1021-1054.; GUILARTE GUTIE-
RREZ, 1992, pp. 875-928; GIMENEZ DUART, 1988, pp. 233-364; BLANQUER UBEROS, 1983,
pp- 43-142; MAGARINOS BLANCO, 1989, pp. 305-331; BENAVENTE MOREDA, Madrid, 1993;
RODRIGUEZ MARTINEZ, 2001, pp. 113-157; MaLDONADO RaMos, 2020, pp. 90-95; HER-
NANDEZ RUEDA, 2000, pp. 809-832.
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bien privativo a la masa ganancial, ni permutar un bien privativo
por otro bien ganancial>.

Entre la sociedad de gananciales y uno o los dos patrimonios
privativos, el niimero de negocios posibles queda reducido, desco-
llando la atribucién y aportacion de bienes. El principio de autono-
mia de la voluntad permite que los conyuges puedan «atribuir»
expresamente el cardcter ganancial a bienes adquiridos con dinero
privativo en todo o en parte, y que puedan «aportar» a la sociedad
de gananciales un bien ya existente en el patrimonio privativo de
uno de los conyuges®. Aun cuando ambos casos coinciden en dotar
al bien de naturaleza ganancial no deben confundirse: «se trata de
figuras claramente distintas» (RDGSJFP 8916/2020, 12 de junio
de 2020). Por un lado, la atribucién expresa de ganancialidad del
articulo 1355.1 CC, que recae en el momento de la adquisicion del
bien a titulo oneroso con fondos privativos constante la sociedad de
gananciales concurriendo el consentimiento de ambos cényuges, y
determina que el bien ingrese ab initio en la masa ganancial y, por
otro, el denominado negocio de aportaciéon o comunicacién de un
bien privativo a la sociedad de gananciales que, como carece del
amparo de un precepto especifico, se acoge al principio general de
libertad de contratacion entre conyuges del articulo 1323 CC7.

5 A este respecto, cabe destacar la postura del Centro Directivo, que desde un princi-
pio y de modo categdrico, resolvié de manera negativa el recurso sobre «si es inscribible en
el Registro de la Propiedad la transmision hecha en escritura publica por el marido a su
mujer de la participacién que como ganancial le pertenece en la finca vendida», senten-
ciando con base en la naturaleza de la sociedad de gananciales: «la imposibilidad de trans-
misién de un bien ganancial concreto de un cényuge a otro» (RDGRN 2 de febrero
de 1983).

A su vez la Direccién General de Tributos puntualiza que «ninguno de los cényuges
puede vender al otro la mitad que le corresponderia en la sociedad de gananciales antes de
que ésta se haya disuelto y se le hayan adjudicado efectivamente bienes que cubran el valor
de dicha mitad» [RDGT 22 de septiembre de 2003 (consulta 1372-03)].

6 El régimen de la aportacion de bien privativo —habitualmente bien inmueble- a la
sociedad de gananciales no comprehende el ingreso de dinero privativo en una cuenta de
titularidad de ambos conyuges. A tenor de la doctrina jurisprudencial, el hecho de que un
conyuge ingrese dinero privativo en una cuenta a nombre de ambos cényuges no implica
necesariamente que el numerario cambie su cualidad a ganancial. Asf, la jurisprudencia ha
admitido el carécter privativo de sumas de dinero depositadas en cuentas bancarias de titu-
laridad de ambos conyuges, procedentes de cantidades recibidas por herencia (STS 11 de
diciembre de 2019 y 27 de septiembre de 2021), de una donacién de sus padres (STS 4 de
febrero de 2020) o de su madre (SSTS 1 de junio de 2020 y 21 de febrero de 2022), de una
indemnizacién derivada de un accidente de trafico sufrido por la mujer (SSTS 14 de enero
de 2003 y 11 de diciembre de 2019) o padecido por el marido (SSTS 11 de noviembre
de 2020 y 31 de enero de 2022) o de la venta de pisos de cardcter privativo por la mujer
(STS 3 de noviembre de 2020).

7 Otro negocio protegido por el principio de libertad de contratacién entre los c6n-
yuges casados en gananciales del articulo 1323 CC ha sido la constitucién de una socie-
dad de responsabilidad limitada con aportacién de bienes gananciales por ambos conyu-
ges y su inscripcion en el Registro Mercantil, acogido desde el primer momento por la
Direccién General de los Registros y del Notariado, por medio de dos resoluciones de 6
y 13 de junio de 1983. Posteriormente, la RDGRN 20 de abril de 1998 ha resuelto la ins-
cripcion de la constitucion de una sociedad de responsabilidad limitada por un marido
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En las pdginas siguientes nos centramos en el «negocio de
aportaciéon y comunicacion de bien privativo a la sociedad de
gananciales», que desligamos de la «atribucién expresa de ganan-
cialidad» del articulo 1355 CC8.

En el «negocio de aportacién y comunicacién de bien privati-
vo a la sociedad de gananciales» cabe separar por un lado, el
negocio de comunicacién o aportacién sin cambio de titularidad,
que se caracteriza por el cambio en la cualidad del bien que pasa
de ser privativo a ser ganancial, conservando el cényuge aportan-
te la titularidad de dicho bien y, por otro, el negocio de aportacién
de un bien privativo a la sociedad de gananciales, en el que ade-
mds del cambio de cualidad del bien, se produce un cambio en la
titularidad, pues el bien pasa de ser de titularidad exclusiva del
cényuge aportante a ser de titularidad conjunta de ambos coényu-
ges con cardcter ganancial. De esta manera el negocio de comuni-
cacién y aportacion, siendo un dnico negocio se configura como
dos pasos o fases, donde la aportacién absorbe a la comunica-
cién?, y genera los efectos derivados del cambio de titularidad,
ademds del cambio de cualidad del bien. En palabras del Centro
Directivo: «los amplios términos del articulo 1323 CC posibilitan
... el negocio de aportacién de derechos concretos a una comuni-
dad de bienes no personalizada juridicamente o de comunicacién
de bienes como categoria auténoma y diferenciada» (RDGRN 10
de marzo de 1989).

Esta Resolucién de 10 de marzo de 1989 estima por vez pri-
mera la inscripcion del negocio de aportacidon de un bien privati-
vo a la masa consorcial. El supuesto de hecho de esta resolucion
es interesante: tres copropietarios de un solar levantaron un edifi-
cio a expensas de sus respectivas sociedades conyugales. Al tér-
mino de la edificacion, dividieron horizontalmente el inmueble y
disolvieron el condominio adjudicdndose una vivienda cada uno.

con un tercero, al apreciar el requerido consentimiento de la esposa para que el marido
aporte bienes gananciales a esa sociedad.

Actualmente, el Centro Directivo parece admitir el «pacto de privatividad» —como un
supuesto distinto a la confesion de privatividad del articulo 1324 CC—, entendido en sus
dos vertientes, como atribucién de privatividad en el momento de la adquisicién de un bien
constante la sociedad de gananciales, y como aportacion de un bien ganancial a la masa
privativa de uno de los cényuges (cfr. RRDGSJFP 8911/2020 de 12 de junio de 2020, 15 de
enero de 2021 y 9 de septiembre de 2021). Para un comentario de las Resoluciones citadas,
cfr. GARcfA GARciA, 2021, pp. 1-16.

8  Sobre la atribucion expresa de ganancialidad puede verse nuestro trabajo SANCI-
NENA y GAGO, 2021, en especial pp. 40-60, y la bibliografia alli citada.

9 La mayoria de la doctrina no distingue segiin haya o no cambio en la titularidad del
bien estableciendo un régimen unico sin diferenciar efectos. Cfr. a este respecto, GUTIE-
RREZ BARRENENGOA, 2002, pp. 947-966; LoBATO GARCIA-MUAN, 1995, pp. 29-71; MARI-
No PARDO, 2016 a, pp. 81-107; PEREZ MARTIN, 2019, pp. 529-564; POVEDA BERNAL, 1997,
pp. 799-888.
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Uno de los copropietarios, que habia adquirido por donacién su
cuota indivisa en el solar, acuerda con su esposa que la vivienda
que le corresponde tenga cardcter ganancial, efectudndose la
adjudicacién en esos términos. El registrador deniega la inscrip-
cién con cardcter ganancial y practica el asiento calificando el
bien de privativo del marido, al entender aplicable el articu-
lo 1359 CC por ser edificacidon sobre solar privativo. El Centro
Directivo estima el recurso accediendo a inscribir la vivienda con
cardcter ganancial, pero no por aplicacién del articulo 1355.1 CC
—como habfa solicitado el matrimonio— puesto que la adquisicién
del conyuge no habia sido a titulo oneroso, sino que la redirige a
un negocio de aportacién de bien privativo a la sociedad de
gananciales «aun cuando la hip6tesis considerada no encaje en el
dmbito definido por la norma del articulo 1355 CC (...) no por
ello ha de negarse la validez y eficacia del acuerdo (...), toda vez
que los amplios términos del articulo 1323 CC posibilitan cuales-
quiera desplazamientos patrimoniales entre los conyuges y por
ende, entre sus patrimonios privativos y el consorcial, siempre
que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos
previstos al efecto, entre los cuales, no puede desconocerse el
negocio de aportacion 10».

En el mismo sentido, la Resolucion de 14 de abril de 1989,
estima el cardcter ganancial por aportacion de la edificacion
construida sobre suelo privativo. El supuesto es similar pero mas
complejo, tres hermanos reciben por donacion de sus padres una
finca matriz y finca segregada, donacién de nuda propiedad de
ambas fincas en cuotas indivisas por partes iguales, pues los
padres se reservan el usufructo vitalicio. Sobre la parcela segre-
gada se construye un edificio a expensas de las respectivas socie-
dades conyugales de los hijos, se divide horizontalmente, se
aportan a las sociedades de gananciales, adjudicdndose los hijos
las viviendas no solo con caricter ganancial sino en «pleno domi-
nio», manteniendo la planta baja destinada a garaje en proindivi-
so entre los hermanos!'!.

10 En su comentario a dicha Resolucién, CHIcO Y ORTIZ concluye que «no se puede
hablar de “validez” de este negocio, ni siquiera de su “efectividad” (...) Creo que no sélo
el negocio es “nulo” de pleno derecho, sino que es “fraudulento” (...) Es una manifesta-
cién de la “picaresca” de la contratacion que trata de burlar el pago del impuesto» (CHICO
Y OrTIZ, 1991, p. 234).

" En la glosa de la referida Resolucion, sefiala CHICO Y ORTIZ que la admision del
negocio de aportacion «supuso echar mas lefia al fuego, ya que en el presente caso habia
una auténtica contradiccién entre la titularidad privativa en “nuda propiedad” y la adjudi-
cacion en “pleno dominio” ya ganancial. ;Qué pasé del usufructo?» (CHIcO Y OrTIZ, 1993,
p. 231).
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Poco a poco, el negocio de aportacién o comunicacion de bien
privativo estd adquiriendo carta de naturaleza, completdndose la
argumentacion y consoliddndose la doctrina de que «son vélidos y
eficaces cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los con-
yuges, siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los
medios legitimos previstos al efecto (art. 609 CC), entre los cuales,
no puede desconocerse el negocio de aportacién de derechos con-
cretos a una comunidad de bienes no personalizada juridicamente
o de comunicacion de bienes, como “categoria autébnoma y dife-
renciada”, con sus propios elementos y caracteristicas, y cuyo régi-
men juridico vendrd determinado por las previsiones estipuladas
por los contratantes dentro de los limites legales» (RDGRN 11 de
junio de 1993, en parecidos términos, las RRDGRN 30 de diciem-
bre de 1999 y 8 de mayo de 2000 y RDGSJFP 8916/2020, 12 de
junio de 2020).

Este negocio aparece ligeramente contemplado en el articu-
lo 1444.2 CC para un supuesto muy concreto: la instauracion nue-
vamente del régimen de gananciales en capitulaciones matrimonia-
les tras la reconciliacion en el caso de separacion personal que habia
dado lugar a la disolucién de la anterior sociedad de gananciales e
inicio del régimen de separacion de bienes 2. De acuerdo con el
citado precepto, los conyuges podrdn aportar en esas mismas capi-
tulaciones matrimoniales bienes privativos a la nueva sociedad de
gananciales, incluso los bienes gananciales de la anterior sociedad
que les habian sido adjudicados en la liquidacién del régimen de
gananciales 3. Supuesto éste con escasa virtualidad préctica y toda-
via menor predicamento cientifico. Asi, aunque no plenamente
incardinables en el articulo 1444.2 CC, cabe mencionar los pronun-
ciamientos en los que los conyuges habian pactado convencional-
mente el régimen de separacion de bienes —que no derivaba de la
separacidn personal—, y posteriormente en capitulaciones matrimo-
niales vuelven a convenir el régimen de gananciales aportando bie-
nes privativos. La breve Resolucion de 8 de mayo de 2000 accede a

12 La ausencia de regulacion ha llevado a la doctrina a calificar la aportacion de bien
privativo a la sociedad de gananciales de negocio atipico. En un analisis de las primeras
Resoluciones, PERENA VICENTE entiende que la DGRN «permite la transferencia de bienes
entre los patrimonios privativos y el ganancial efectuada mediante un negocio juridico ati-
pico que califica de aportacién o comunicacion (...) La Direccién General admite expresa-
mente, desde la primera resolucion a que hemos hecho referencia, la posibilidad de que se
lleve a cabo una transferencia de bienes entre los patrimonios conyugales mediante un
negocio juridico atipico [...] Se trata de un negocio juridico carente de regulacion legal que
se regird, como la propia Direccion General admite, por las previsiones de las partes y por
la normativa general del Cédigo Civil» (PERENA VICENTE, 2003, pp. 3373-3374). Califi-
can, asimismo, el negocio de aportacién como un negocio juridico atipico, GUTIERREZ
BARRENENGOA, 2002, p. 292; LoBATO GARCIA-MUJAN, 1995, pp. 38 y 39; MARINO
PARDO, 2016 a, p. 81; NIETO ALONSO, 2021, pp. 76 ss.

13 Comparte esta opinion, RIBERA BLANES, 2005, pp. 917-918.
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la inscripcién de la escritura publica de capitulaciones matrimonia-
les por la que los conyuges pactan una nueva sociedad de ganancia-
les aportando ambos cényuges bienes por el mismo valor cuatro
afios después de que disolvieran y liquidaran su anterior sociedad de
gananciales. El registrador habia suspendido la inscripcién por no
constar la causa de la aportacion. El Centro Directivo lo califica de
«negocio juridico de comunicacion de bienes», que «no plantea,
desde ningtin punto de vista, problema alguno de expresion de la
causa». En un supuesto similar, la Resolucién de 30 de diciembre
de 1999 consideré inscribible la aportacion realizada por la esposa
en la escritura de capitulaciones matrimoniales que instauraba nue-
vamente el régimen de gananciales del inico bien inmueble ganan-
cial existente cuando afios antes los conyuges habian pactado el
régimen de separacion de bienes y liquidado la sociedad de ganan-
ciales con adjudicacion de dicho bien por entero a la esposa.

Asimismo, se entendié amparado por el articulo 1444.2 CC,
aunque las aportaciones no se formalizasen en la escritura de capi-
tulaciones matrimoniales. Es el caso de la Resolucién de 21 de
diciembre de 1998, que considera inscribibles las aportaciones a la
sociedad de gananciales de varios bienes privativos por parte de la
esposa y determinada cantidad de dinero por el marido realizadas
por ambos conyuges en escritura piblica separada y con el ndmero
siguiente del protocolo a la escritura de capitulaciones matrimonia-
les instauradoras de un nuevo régimen de gananciales. Afios antes,
los conyuges habian disuelto convencionalmente el anterior régi-
men de gananciales y establecido un régimen de separacion de bie-
nes. El Centro Directivo estimé el recurso sentenciando que «la
aportacion a la sociedad conyugal, comunicacién de bienes que
uno o ambos esposos realizan al consorcio ganancial, constituye un
negocio juridico valido y licito al amparo de la libertad de pactos y
contratos que rige entre conyuges al igual que entre extrafios
(arts. 1255y 1323 CC)4».

La aportacion de un bien privativo a la sociedad de gananciales
vehiculada en capitulaciones matrimoniales se beneficia del negocio
en el que se inserta en el sentido de que no requiere causa indepen-
diente, quedando amparado por el negocio —y la causa— de las capi-

14 Llama la atencién la nota del registrador de Madrid, revocada por la RDGRN 21
de diciembre de 1998, al afirmar que «la voluntad de los cényuges sélo interviene en la
limitada medida en que la propia Ley lo autorice, como ocurre en el supuesto del articu-
lo 1355 CC», concluyendo que «no hay ningtn precepto legal que autorice o faculte a los
conyuges, para con posterioridad al comienzo de la sociedad, atribuir caracter ganancial a
bienes que ya eran de la propiedad privativa de alguno de ellos». Registrador que apel6 el
auto del presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que habia revocado su
nota, y recurrié ante el Centro Directivo.
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tulaciones matrimoniales'>. En capitulaciones matrimoniales puede
hacerse antes del matrimonio aportaciones de bienes a la sociedad de
gananciales, que se someten a las reglas de eficacia y caducidad de
las capitulaciones matrimoniales 6. Cuando no se realiza en capitula-
ciones, la aportacién de bienes privativos a la sociedad de ganancia-
les debe hacerse vigente el régimen de gananciales!’.

Fuera de este supuesto, el Codigo Civil no contempla expresa-
mente el negocio juridico de aportacion. A diferencia de ello, el
negocio de aportacién de bien privativo a la sociedad de ganancia-
les aparece regulado en algunos derechos forales, tal y como rati-
fica la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 22 de junio de 2006: «la posibilidad de tales despla-
zamientos patrimoniales entre conyuges mediante la atribucion de
cardcter consorcial a determinados bienes privativos también es

15 La STS 18 de julio de 1991 precisa que las capitulaciones matrimoniales no
requieren causa, «cuando las convenciones sobre el régimen matrimonial no constituyen
donaciones, ni siquiera si, como en la comunidad universal, implican desplazamientos sin
correspectivo». En el supuesto de hecho, la controversia se centra en cémo proteger los
«derechos ya adquiridos» por los acreedores segtn el articulo 1317 CC, dado que los con-
yuges habian pactado un régimen de separacién de bienes, después de que el marido con-
trajera una importante deuda.

16 Las diferentes fechas de las reformas del régimen de gananciales abrieron una
ventana por la que los conyuges podian haber pactado capitulaciones matrimoniales cons-
tante matrimonio, incluyendo —por lo menos hipotéticamente— aportaciones de bienes pri-
vativos a la sociedad de gananciales (art. 1315 CC redactado por Ley 14/1975, de 2 de
mayo), mientras que hasta la Ley 11/1981, de 13 de mayo, no se eliminé la prohibicién de
donaciones entre conyuges.

Con base en la reforma del Cédigo civil por Ley 14/1975, de 2 de mayo, CABANILLAS
SANCHEZ entendi que «si bien el articulo 1323 no establece expresamente que a través de
un contrato entre conyuges sea inviable la modificacién del régimen econémico matrimo-
nial en las reglas por las que han de regirse los bienes del matrimonio, ello no implica que
lo autorice; el precepto, simplemente, guarda silencio sobre la cuestion. Y la posibilidad de
que a partir de la Ley de 2 de mayo de 1975 pueda ser sustituido el modificado régimen
econdémico matrimonial después de la celebracién del matrimonio no justifica en modo
alguno que los conyuges puedan hacerlo a través de un cauce distinto del establecido en
nuestro Cédigo Civil» (CABANILLAS SANCHEZ, 1988, p. 152).

17" En efecto, el momento para realizar una aportacion debe coincidir con la vigencia
del régimen de gananciales, no cabe la aportacién una vez que la sociedad de gananciales
se haya disuelto, o incluso cuando la disolucién esté cercana. Ello significa excluir la posi-
bilidad de realizar un negocio de aportacion a la sociedad de gananciales en un convenio
regulador, pues aun cuando dicho documento podria resultar formalmente adecuado para
recoger una aportacion a gananciales, atentaria contra la finalidad del negocio, al aportarse
un bien a la masa ganancial para incluirlo en el activo de la sociedad de gananciales al
momento de la liquidacién de gananciales, y adjudicarlo al otro cényuge, produciéndose
un trasvase del patrimonio privativo a patrimonio privativo usando la sociedad de ganan-
ciales de puente, o simplemente para adjudicarselo el conyuge aportante, modificando (y
defraudando) la cuantia de los lotes de ambos cényuges. Con esta argumentacion, la
RDGRN 16 de octubre de 2014 entiende que no es compatible realizar una aportacién de
finca a la sociedad de gananciales en convenio regulador: «serfa contradictorio con la natu-
raleza propia del acto de liquidacidn, en tanto en cuanto se estaria aportando un bien a la
sociedad de gananciales que ha quedado disuelta antes de ese acto» (cfr. en este mismo
sentido, RRDGRN 19 de enero de 2011 y 13 de marzo de 2015). Sobre la posible aporta-
cién de un bien privativo a la masa comin en convenio regulador, cfr. REBOLLEDO VARE-
LA, 2017, pp. 31-56.
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expresamente reconocida en algunas legislaciones civiles forales
o especiales», mencionando expresamente a Navarra y Aragén !8.
La finalidad del negocio de aportacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales queda perfectamente descrita en la referi-
da Resolucién de 22 de junio de 2006: «tienen la finalidad de
ampliar el &mbito objetivo del patrimonio consorcial, para la mejor
satisfaccion de las necesidades de la familia, y por ello estin tras-
cendidos por la relacion juridica basica —la de la sociedad de
gananciales, cuyo sustrato es la propia relacion matrimonial—. Se
trata de sujetar el bien al peculiar régimen de afeccion propio de
los bienes gananciales, en cuanto a su administracion, disposicion,
cargas, responsabilidades, liquidaciéon que puede conducir a su
atribucion definitiva a uno u otro cényuge, de acuerdo con las cir-
cunstancias de cada uno, o sus respectivos herederos !9».

18 Los derechos forales o especiales regulan la aportacion de bien privativo al régi-
men legal de comunidad [de ganancias] junto con la atribucidn expresa del cardcter comun.
Asi, el Derecho foral de Aragén incorpora en el articulo 215 del Cédigo de Derecho Foral
de Aragén (CDFA) una regulacion expresa del negocio juridico de aportacion de bien pri-
vativo a la sociedad legal, a cuyo tenor «a efectos de extender o restringir la comunidad,
ambos cényuges podran, mediante pacto en escritura publica, atribuir a bienes privativos el
carécter de comunes o, a éstos, la condicién de privativos, asi como asignar, en el momen-
to de su adquisicidn, cardcter privativo o comtn a lo adquirido». Este precepto regula
conjuntamente la atribucion de ganancialidad y la aportacion a la masa ganancial de bienes
privativos, admitiendo también las figuras inversas: la atribucién de privatividad y la apor-
tacion de bienes gananciales a la masa privativa de uno de los cényuges (cfr. STSJ de
Aragén 13 de febrero de 2019).

El Derecho foral de Navarra regula el negocio de aportacion de un bien privativo a la
sociedad de conquistas en la ley 88 FN, a cuyo tenor «son bienes de conquista. 1. Los
“bienes incluidos™ en las conquistas en virtud de pactos o disposiciones». En el nimero
tres aborda la atribucion expresa del caracter de conquistas: “3. Los bienes adquiridos
titulo oneroso con cargo a bienes privativos y que los cényuges convengan sean bienes de
conquista, cualesquiera que fueran el precio o contraprestacion y la naturaleza del derecho
en cuya virtud fueran adquiridos” (cfr. SSTSJ de Navarra 30 de junio de 2003 y 17 de abril
de 2012).

Por tltimo, el Derecho civil cataldn otorga la calificacion de bienes comunes propia
del régimen de comunidad [de ganancias]: «los que los conyuges “confieren este caracter”
en el momento de convenir el régimen o con posterioridad» (art. 232-31.a CCCat).

19 En opinién de MARTIN HUERTAS es «ésta una figura de la que se estd haciendo
gran uso en los dltimos afios, (...) pues es un procedimiento muy cémodo para cambiar la
calificacion de un bien, sobre todo, por las indudables ventajas fiscales que presenta»
(MARTIN HUERTAS, 2000, p. 577).

En efecto, el negocio de aportacion presenta importantes ventajas fiscales, pues no
queda sujeto al impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(art. 104.3.1 del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales) [cfr.
RRDGT 19 de julio de 2016 (consulta V3410-16), 8 de noviembre de 2016 (consulta
V4723-16) y 30 de septiembre de 2020 (consulta V2935-20)]. Tampoco resulta exigible el
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados, pues aunque
el negocio estd sujeto a dicho impuesto queda exento de acuerdo con el articulo 45. 1. B.3
del Texto Refundido de la Ley de este impuesto [cfr. entre otras, RRDGT 24 de enero
de 2003 (consulta 0091-03), 9 de enero de 2004 (consulta 0016-04), 21 de septiembre
de 2007 (consulta V1953-07), 9 de marzo de 2012 (consulta V0529-12) y 30 de septiembre
de 2013 (consulta V2877-13); y, tampoco tributaria por el impuesto sobre sucesiones y
donaciones tal y como acaba de manifestarse por la STS (3.%) 3 de marzo de 2021, que no
considera la aportacion un hecho imponible al carecer la sociedad de gananciales de perso-
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De acuerdo con los caracteres destacados, seguidamente se
analizan las cuestiones mds conflictivas del negocio de comunica-
cién y aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales,
cuales son: el requisito de la causa del negocio, su cardcter traslati-
vo y su reflejo registral, asi como los efectos derivados de dicho
negocio al tiempo de la liquidacién de la sociedad de gananciales.

II. LA CAUSA DE LA APORTACION

La causa en el negocio de aportacion y comunicacién de bien
privativo a la sociedad de gananciales ha tenido una importante
evolucion desde la abolicion de la prohibicién de la contratacion
entre conyuges casados en régimen de gananciales; evoluciéon que
la Direccion General de los Registros y del Notariado inicié con el
no reconocimiento de este negocio y consecuentemente con la
imposibilidad de su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

Desde el principio, el Centro Directivo ha acudido a la ausencia
de causa para eludir la inscripcién de negocios de aportacién y
comunicacién, habida cuenta de que no tiene competencia para
cuestionar la validez de dichos negocios?0. Asi entendia que para

nalidad juridica a efectos impositivos. Las escasas resoluciones anteriores sometian al
impuesto de donaciones el 50% de la aportacion dado que el otro 50% ya era del cényuge
aportante [cfr. RRDGT 3 de junio de 2002 y 24 de marzo de 2011 (consulta VO768-11)].
La aportacién a la sociedad de gananciales tributa en el impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas al considerarse una transmision que altera la composicion del patrimonio del
aportante, en aplicacion de la regla general del articulo 33.1 de la Ley del IRPF, generando
una ganancia o una pérdida patrimonial respecto al 50% del bien aportado sujeta al IRPF
[RRDGT 28 de abril de 2020 (consulta V1103-20) y 15 de julio de 2020 (consulta V2430-
20)]. Para un tratamiento sobre la fiscalidad de la aportacién a la sociedad de gananciales,
puede verse, SANCINENA ASURMENDI, 2021, pp. 43-71, la bibliografia y resoluciones all{
citadas.

20 De otros negocios se ha suspendido también la inscripcién alegando la ausencia
de causa, como por ejemplo, el pacto de privatividad para conceder ese cardcter a un bien
que ya aparecia con cardcter ganancial (figura inversa al negocio de aportacién de bien
privativo a la sociedad de gananciales) en la RDGRN 30 de julio de 2018; o el negocio
familiar de atribucién a un cényuge de bienes privativos del otro, que figuraba en la escri-
tura de disolucién y liquidacién de sociedad de gananciales y adopcién del régimen de
separacion de bienes, por la RDGRN 16 de octubre de 1998; y la inclusién en el convenio
regulador de la adjudicacién a un cényuge de una vivienda familiar que compraron de
solteros a plazos y se inscribi6 a titularidad de ambos por mitades privativas indivisas en la
RDGRN 29 de julio de 2011. Negocios estos dos tltimos, para los cuales el documento de
liquidacioén de la sociedad de gananciales resulta insuficiente, pues requieren de escritura
publica especifica.

Actualmente, el Centro Directivo estd iniciando el camino de la tipicidad causal del
pacto de privatividad en cuanto atribucidn del cardcter privativo en el momento de la
adquisicion del bien con fondos privativos no probados ni confesados, privatividad otorga-
da por el mero pacto de los conyuges vigente la sociedad de gananciales, conformandose
como figura inversa a la atribucién expresa de ganancialidad del articulo. 1355.1 CC. Las
RRDGSJFP 8908/2020 y 8911/2020 ambas de 12 de junio de 2020, 8 de septiembre
de 2021 y 15 de enero de 2021 han admitido la inscripcién como privativo (en todo o en
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provocar desplazamientos o trasvases entre patrimonios se requeria
de una compraventa, permuta, donacién u otro titulo suficiente-
mente causalizado con un régimen juridico determinado en fun-
cion de esa especifica causalizacion (arts. 609, 1255y 1261 CC?2!).

A principios de los afios 90, el Centro Directivo denegaba la
inscripcion del negocio juridico de aportacion con base en que era
necesario la expresion de la causa para el desplazamiento de bienes
de unas masas a otras, dado que la causa no puede presumirse a
efectos registrales. En este sentido, las Resoluciones de 26 de octu-
bre de 1992, de 11 de junio de 1993 y de 28 de mayo de 1996
rechazaron la inscripcion de la aportacidn de bien privativo a la
sociedad de gananciales?2.

A finales del siglo pasado y principios del actual, la Direccién
General se focaliza en determinar si una mera causa onerosa o
gratuita seria suficiente para justificar el desplazamiento de bienes
desde el patrimonio privativo a la masa ganancial y permitir la

parte) de un bien adquirido constante la sociedad de gananciales con fondos privativos «no
probados y no confesados». Ademads, en las resoluciones del afio 2020 los cényuges habian
renunciado al derecho de reembolso en caso de no ser privativos los fondos empleados
para la adquisicion del bien privativo o de la parte privativa del bien, sin perjuicio de legi-
timarios. Estas dos resoluciones son simétricas, provienen de escrituras publicas otorgadas
por el mismo notario, que es quien recurre.

Anteriormente, la RDGRN 25 de septiembre de 1990 habia considerado que no era
inscribible el caracter proindiviso de un bien comprado a plazos por ambos cényuges en
sociedad de gananciales en la que declaraban que compraban el 40% con cardcter ganan-
cial y el 60% con caracter privativo del marido, sustrayendo la naturaleza del bien a la
autonomia de la voluntad de los cényuges, puesto que asevera que el bien tendra la natura-
leza que le atribuya la ley de acuerdo con el articulo 1356 CC: «que la calificacién del bien
en este caso dependerd de la naturaleza, ganancial o privativa, que tenga el primer desem-
bolso, atin no efectuado».

21 La primera RDGRN 10 de marzo de 1989 inicié una argumentacién tendente a
exigir una causa expresa para la inscripcion del negocio, que ha sido completada en reso-
luciones posteriores hasta adquirir el siguiente enunciado: «Estos desplazamientos patri-
moniales se someteran al régimen juridico determinado por las previsiones estipuladas por
los contratantes dentro de los limites legales (cfr. arts. 609, 1255 y 1274 CC) y subsidiaria-
mente por la normativa del Cédigo Civil. En todo caso, han de quedar debidamente exte-
riorizados y precisados en el titulo inscribible los elementos constitutivos del negocio de
aportacién por el que se produce el desplazamiento entre los patrimonios privativos y el
consorcial, y especialmente su causa, que no puede presumirse a efectos registrales (vid.
arts. 1261.3 y 1274 y ss. CC). La especificacion de la causa es imprescindible para acceder
a la registracion de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de determina-
cién registral, como por ser presupuesto 16gico necesario para que el registrador pueda
cumplir con la funcién calificadora, y después practicar debidamente los asientos que pro-
cedan (vid. arts. 9 LH y 51 y 193.2 RH)» (RDGRN 29 de julio de 2011).

22 En la RDGRN 21 de diciembre de 1998, una de las primeras en acceder a la ins-
cripcion de la aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales, ayudada sin duda
por las capitulaciones matrimoniales realizadas en escritura publica con nimero de proto-
colo precedente, en opinién de NAVARRO VINUALES «el Registrador tenfa un buen motivo
para denegar la inscripcion de la escritura, ya que en este supuesto, la cldusula de aporta-
cién no causaliza la transmision pretendida, por lo que, de acuerdo al criterio de la Direc-
ci6én General, falta un elemento esencial del negocio» (NAVARRO VINUALES, 1999, p. 446).
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inscripcién?3. Asi, la Resolucién de 30 de diciembre de 1999 acce-
de, con base en la «causa gratuita» del articulo 1274 CC, a la ins-
cripcidn de la aportacion a la sociedad de gananciales por la espo-
sa, dado que en la escritura publica figura expresamente que se
aportaba gratuitamente, sin atender simplemente a que la aporta-
cidén se habia realizado en capitulaciones matrimoniales. Mientras
que deduce la «causa onerosa» del desplazamiento patrimonial en
«compensacion de los gastos realizados para contraer matrimonio,
unida al hecho de que el precio de la vivienda pendiente de pago
se va a satisfacer con dinero ganancial» (RDGRN 17 de abril
de 200224), o porque la aportacién a la sociedad de gananciales
hace nacer como contraprestacién un derecho de reembolso a
favor del conyuge aportante, al constar en la escritura publica de
aportacion que el marido «aporta a su sociedad de gananciales el
pleno dominio de la finca descrita anteriormente en esta escritura
con derecho a su reembolso econdmico con valoracién actualiza-
da al tiempo de la disolucién» (RDGRN 21 de julio de 2001 23).

23 La doctrina cientifica comparte esta aseveracion. GUTIERREZ BARRENENGOA
entiende igualmente que «la calificacion dependerd de los términos del acuerdo entre los
cényuges. En este sentido, si el conyuge aportante se reserva un derecho de reembolso por
el valor de lo aportado, y este serd a nuestro juicio el supuesto normal, entendemos que la
aportacion tendria causa onerosa (...) en los casos en que los conyuges no hayan estableci-
do expresamente la existencia de un derecho de reembolso a favor del conyuge aportante
habria que presumir en estos casos la gratuidad de la aportacién» (GUTIERREZ BARRENEN-
GOA, 2002, pp. 308 y 310). En parecidos términos, se manifiesta MARTIN HUERTAS al
declarar que «en el negocio juridico de aportacion dicha causa estara representada, en la
mayoria de los casos, por el derecho de reembolso del articulo 1358 CC, mecanismo
corrector que este texto legal establece para restaurar el desequilibrio patrimonial que se
haya podido producir entre las diversas masas. Este reintegro se puede originar de forma
inmediata o diferirse al tiempo de la liquidacién de la sociedad. En ambos casos estariamos
ante una causa onerosa y, si no hubiera derecho de reembolso, la causa seria gratuita»
(MARTIN HUERTAS, 2000, p. 604).

24 En cambio, la Direccién General de Tributos calificé excepcionalmente de gratui-
ta la aportacion a la sociedad de gananciales por el marido del dinero de la venta de un bien
privativo, justamente porque el marido habia expresado que la finalidad «es la “contrapres-
tacién” a los trabajos realizados por la esposa durante la vigencia de la sociedad conyu-
gal», por lo que «existe un claro animus donandi del marido» [RDGT 24 de marzo de 2011
(consulta VO768-11)].

25 El Centro Directivo descubre una causa onerosa en las RRDGRN 12 de junio
de 2003 y 18 de septiembre de 2003 que proceden de sendas escrituras publicas de obra
nueva otorgadas por el mismo notario en dias consecutivos, por las que los conyuges decla-
ran haber construido, sobre finca privativa del marido, en la primera resolucién, y sobre
finca de la mujer en la segunda, un edificio con aportaciones proporcionales de ambos
cényuges con la finalidad de compensar el valor del solar con una mayor inversién por
parte del otro cényuge, para mantener idéntico interés econémico en el solar y la construc-
cién, y aportar ambos, el solar y la edificacion a la sociedad de gananciales. Las escrituras
se presentaron en el Registro de la Propiedad de Tacoronte (Tenerife), y fueron calificadas
por el mismo registrador. Las Resoluciones simétricas califican los negocios de onerosos y
acceden a la inscripcién como ganancial, admitiendo el traspaso a la sociedad de ganancia-
les del solar y de la edificacion, pues, de no haberse hecho la aportacion, la edificacion
deberia tener el cardcter privativo del solar.

Igualmente, la RDGRN 31 de enero de 2014 admite la inscripciéon —que era inmatricu-
lacion en el caso— por entender que se ha expresado como causa de la aportacion «la exis-
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Con base en esta fundamentacion, la doctrina mayoritaria vincul6
la causa onerosa del negocio de aportacion a la existencia de una
previa reserva del derecho de reembolso o al reconocimiento de
este derecho de reembolso en la liquidacion de la sociedad de
gananciales 2.

La exigencia de especificacién de una causa —gratuita u onero-
sa— en el negocio de aportacién determina que aquellas escrituras
que no contienen ningtn dato del que pudiera inferirse su cardcter
oneroso o gratuito no tengan acceso al Registro de la Propiedad;
conclusiéon que acoge la Resolucién de 5 de mayo de 2016 en un
supuesto de inmatriculacion del bien aportado, declarando que
como «no se expresa ni menciona causa alguna (...) no se puede
mds que confirmar este defecto sefialado en la nota de califica-
cién». En efecto, el registrador habia suspendido la inscripcion
sefialando tres defectos de los cuales el primero era: «por carecer el
mismo de eficacia traslativa, al no reflejar la causa del negocio juri-
dico de aportacion a la sociedad conyugal que contiene».

Ahora bien, a nuestro modo de ver, no cabe derivar el caracter
oneroso de la aportaciéon de un bien privativo a la sociedad de
gananciales de la reserva o del reconocimiento de un derecho de
reembolso, puesto que este reembolso no funciona como causa de
la aportacion, sino mds bien como consecuencia, que se materiali-
za al momento de la disolucién y liquidacion de la sociedad de
gananciales, tal y como precisa, la Resolucién de 22 de junio
de 2006: «que, salvo pacto en contrario, el desplazamiento patri-
monial derivado de la convencién de ganancialidad dara lugar al
reembolso previsto en dicho precepto, que no es causa de la atribu-
cién o aportacion, sino consecuencia de la misma, exigible al
menos en el momento de la liquidacién, y que no es propiamente
precio» (reiterado por la RDGRN 30 de julio de 2018).

La necesidad de expresar la causa onerosa o gratuita en el nego-
cio de aportacidn parece haberse superado al aceptarse la «causa
familiar», como causa especifica e implicita en el negocio de apor-
tacion. El primer pronunciamiento que hemos localizado que admi-
te la causa familiar es la Resolucion de 22 de junio de 2006. Con
unos buenos argumentos, fundamentacién y andlisis de la figura de
la aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales, la refe-
rida Resolucién integra la aportacion en las relaciones patrimonia-
les de los conyuges, concluyendo que «cabe entender que el des-

tencia de un crédito resultante de las relaciones econémicas habidas entre el patrimonio
ganancial y el privativo del conyuge aportante».

26 Cfr. POVEDA BERNAL, 1997, p. 868; CARPIO GONZALEZ, 1991, p. 1198; GASPAR
LERA, 2016, p. 264; GUTIERREZ BARRENENGOA, 2002, pp. 309 ss.; PASCUAL DE LA
PARTE, 1993, p. 42.
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plazamiento patrimonial derivado del negocio juridico de atribucién
de ganancialidad tiene una identidad causal propia que permite
diferenciarlo de otros negocios juridicos propiamente traslativos
del dominio, como la compraventa, la permuta (el conyuge que
aporta no espera obtener un precio u otra contraprestacion), o la
donacién (la aportacién no se realiza por mera liberalidad). Por
ello, se llega a afirmar que encuentran justificaciéon en la denomi-
nada causa matrimonii... Y es que, aun cuando no puedan confun-
dirse la estipulacion capitular y el pacto especifico sobre un bien
concreto, la misma causa [que] justifica la atribucién patrimonial
en caso de aportaciones realizadas mediante capitulaciones matri-
moniales2’». Es decir, dado que las capitulaciones matrimoniales
—ni las aportaciones en ellas realizadas— requieren causa expresa,
tampoco deberia exigirse en las aportaciones extracapitulares. «En
ambos casos se trata de convenciones que participan de la misma
iusta causa traditionis, justificativa del desplazamiento patrimo-
nial ad sustinenda oneri matrimonii»?8.

27 El supuesto es complejo: se presenta para su inscripcion una escritura de adicién
[o rectificacion] a otra de liquidacién y adjudicacion de gananciales, originada por capitu-
laciones matrimoniales estableciendo el régimen de separacién de bienes. La escritura
publica expresaba que la liquidacion de gananciales omiti6 una finca inscrita en el Registro
de la Propiedad con caracter privativo a nombre del marido, adquirida constante el régimen
de gananciales por permuta a cambio de solar privativo (adquirido por herencia); ademads el
conyuge titular «reconoce a los efectos del articulo 1355 CC, la ganancialidad de la
misma», que se adjudica por disolucién de gananciales a la esposa, con la obligacién de
pagar determinados préstamos hipotecario y personal.

El Centro Directivo se lamenta de que estd limitado en su resolucién por la nota del
registrador y el recurso planteado, dado «que ha de cefiirse exclusivamente a las cuestiones
que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacion del Registrador», y que
«habida cuenta del contenido de la calificaciéon impugnada, escueta en exceso y de motiva-
cién claramente insuficiente, ya que la funcionaria calificadora se ha limitado a citar deter-
minados preceptos legales»; no sin antes seflalar que no ha quedado esclarecido si la atri-
bucién o aportacion se hizo vigente el régimen de gananciales, o si se hace ahora a los
efectos de la liquidacion, que la valoracion total de la operacién podria reducirse a un
mecanismo para desplazar bienes entre las masas privativas de los conyuges, y finalmente
que la simulacién, el fraude o los denominados negocios oblicuos o indirectos, exceden de
la funcién calificadora registral.

28 Esta Resolucién fue largamente reproducida —y corroborada— en la RDGRN 6 de
junio de 2007, expediente desafortunado en el que recayeron dos calificaciones registrales,
se intercambiaron palabras que sobrepasaban el mero dmbito profesional, y la registradora
interpuso demanda de nulidad de la resolucion, que fue estimada en segunda instancia con
base en no haberse dictado dentro del tiempo oportuno [SAP de Madrid (Seccién 9.) 17 de
mayo de 2010].

Asimismo, fue reiterada por la RDGRN 11 de mayo de 2016 que analizé un supuesto
de division de cosa comun, en la que el marido tenfa una cuota indivisa privativa, compen-
sacion con dinero ganancial por la mayor cuota adjudicada al marido y posterior aporta-
cién a la sociedad de gananciales por parte del marido. Aunque la escritura se referia al
negocio de aportacion, la Resolucién subsume el supuesto en la figura de atribucién de
ganancialidad del articulo 1355.1, pues califica la divisién de cosa comiin de adquisicién
onerosa. No podemos compartir este fallo, dado que dificilmente la divisién de cosa comtn
entre comuneros puede calificarse de «adquisicidon onerosa» para uno de los condéminos,
por lo que los hechos se integrarian en un negocio de aportacion a sociedad de gananciales.
No obstante, aunque no pueden asimilarse, la atribucion expresa de ganancialidad y el
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En los Derechos forales, la admisién de la causa «familiar»
implicita deriva de la regulacién del negocio de aportacién incluido
en las normas de la sociedad de conquistas del Derecho foral nava-
rro (ley 88.1 FN?29) y en las normas del consorcio conyugal del
Derecho civil aragonés (art. 215 CDFA39).

A nuestro modo de ver, la aportacién de bien privativo a la
sociedad de gananciales tiene como finalidad contribuir a las car-
gas del matrimonio —reforzando el patrimonio comin—, y al soste-
nimiento de las necesidades de la familia, por lo que su causa esca-
pa al andlisis basado simplemente sobre la onerosidad o gratuidad
del negocio3!. En la causa familiar no concurre una intencién libe-
ral ni tampoco se pacta una contraprestacion, sino que deriva de la
voluntad del conyuge aportante de contribuir a las cargas del matri-
monio consolidando la solvencia de la economia familiar32; el bien

negocio de aportacion coinciden en su efecto principal, que el bien ingresa en la masa
ganancial.

2 En cambio, HUALDE MANsoO admite el desplazamiento del patrimonio privativo al
de conquistas «siempre que se trata de un negocio en el que se exprese su causa (donandi,
credendi o solvendi)» (HUALDE MANso, 2011, p. 667).

30 En su andlisis del derecho foral aragonés, GASPAR LERA sostiene que «el proble-
ma expuesto no se plantea en el Derecho aragonés por dos razones. De un lado, porque la
causa no es, como componente estructural del contrato, una exigencia de derecho natural,
de modo que los preceptos del Cédigo civil que la exigen no rigen en Aragén frente a la
“carta” (standum est chartae). De otro lado, porque resulta innecesario buscar una justifi-
cacion a estos pactos desde el momento en que el propio ordenamiento reconoce su finali-
dad como digna de proteccién al regularlos especificamente en el articulo 215 CDFA. En
consecuencia, los conyuges sujetos al régimen del consorcio pueden pactar libremente en
escritura publica, tanto en el momento de la adquisicién del inmueble como posteriormen-
te, el caracter que haya de tener, y el pacto accedera al Registro en los términos que hayan
convenido» (GASPAR LERA, 2018, p. 64).

31 La jurisprudencia menor comparte esta conclusién. Asi, la SAP de Pontevedra
(Seccién 1.%) 22 de mayo de 2019, a cuyo tenor «esta aportacion, en interpretacion juris-
prudencial, presenta una causa propia, identificada con la voluntad de incrementar el activo
de la masa de bienes de titularidad conjunta, lo que redunda en una mejor satisfaccién de
las necesidades y de los intereses de la familia; de esta forma, por virtud de la causa matri-
monii, el bien queda sujeto a un régimen juridico propio en materia de administracion,
disposicion, cargas y responsabilidad, con origen en la voluntad del aportante». La SAP de
Leodn (Seccion 1.%) 21 de junio de 2016 pone de manifiesto cémo «se va abriendo camino
la tesis que considera que este negocio juridico se fundamenta en una causa atipica, causa
matrimonii, en la que no existe una mera liberalidad sino el deseo de ampliar el &mbito
objetivo del patrimonio comun para la mejor satisfaccion de las necesidades de la familia».
La razén de esta atribucion radica principalmente en la comunidad de vida que impone el
matrimonio, distinta de los habituales patrones que definen las relaciones juridicas entre
extrafios atendiendo a causas onerosas, gratuitas o remuneratorias. En el matrimonio, el
interés del conyuge tiene un significado mds amplio y difuso: la contribucién a la realiza-
cién de los fines de la vida en comin de los cényuges y de los hijos, la denominada causa
matrimonii como factor determinante de la razén o causa juridica de la aportacién. Cfr.
SAP de Cadiz (Seccion 5.%) 26 de marzo de 2013.

32 Resulta interesante la fundamentacion del notario autorizante del negocio de
aportacion en el recurso del que trae causa la RDGRN 8 de mayo de 2000, al sefialar que si
no resulta obligatoria la expresion de la causa en una escritura de disolucién y liquidacién
de la sociedad de gananciales por virtud de la cual los conyuges se adjudican los bienes en
pago de gananciales, no deberia requerirse la especificacion de la causa para la operacion
inversa, habida cuenta de que en ambos casos la causa va insita en el propio negocio «y no
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privativo queda afecto a las necesidades de la familia y, por ello,
sujeto a las reglas de gestion, administracion y disposicion de bie-
nes especificas del régimen de gananciales33. Ello significa, por
ejemplo, que los gastos extraordinarios de esos bienes —ahora
gananciales— son de cargo de la sociedad de gananciales, que para
cualquier acto dispositivo a titulo oneroso o gratuito el conyuge
titular necesitara el consentimiento de su consorte (ex arts. 1377
y 1378 CC) o, que el bien respondera de las deudas de los conyu-
ges como cualquier otro bien ganancial.

Resulta llamativo cudnto ha costado admitir la existencia de
causa familiar implicita —la atencion a las necesidades de la fami-
lia— en la aportacidn del bien privativo a la sociedad de ganancia-
les, cuando esta causa ya habia sido aceptada con generalidad en la
atribucién expresa de ganancialidad del articulo 1355.1 CC, y
cuando se ha favorecido con bastante rapidez, la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de las adjudicaciones de bienes ganancia-
les a los conyuges tras la separacion o divorcio34.

III. TRANSMISION O DESPLAZAMIENTO DEL BIEN
PRIVATIVO

El negocio de aportacién y comunicacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales provoca el desplazamiento patrimonial de
un bien del patrimonio privativo del cényuge aportante a la masa
consorcial, saliendo el bien de la masa privativa e ingresando en la
masa ganancial. A este respecto, la Resolucién de 19 de octubre
de 2010 reconoce que dicho negocio «comporta un verdadero des-

es otra que el propio contrato de bienes con ocasion del matrimonio, 0 mds exactamente a
causa del matrimonio».

3 Destaca la finalidad de los bienes gananciales, entre otros, DfEz Soto al sefialar
que los bienes gananciales «estdn sometidos a un régimen especial de afeccion que se pro-
yecta en diferentes ambitos: administracion, disposicion, responsabilidad, liquidacion,
etc.», y considera que «la utilizacién de la expresion “negocio de afectacion” podria resul-
tar mas expresiva de la verdadera esencia de esta figura, ya que permitirfa superar los
escrupulos relativos a la utilizacion del término “aportacion” en una hipdtesis caracteriza-
da por la ausencia de una personalidad juridica diferenciada (...) la finalidad de incremen-
tar el patrimonio ganancial, en beneficio de los propios conyuges, de la familia en su con-
junto y de los terceros que con ellos se relacionan, es la que dota al negocio de una
caracterizacion propia y, al mismo tiempo, de una justificacion causal suficiente desde el
punto de vista del ordenamiento juridico» (DfEz SoTo, 2004, pp. 321-322). FRADEJAS
RUEDA sostiene que «la masa ganancial constituye un patrimonio de afectacién, cuya fun-
cién principal, constante el régimen, es cubrir las necesidades de la familia. Y esa afecta-
cién al fin social es la que determina su tratamiento especial» (FRADEJAS RUEDA, 2002,
p- 228). Con la misma idea, DURAN RIvACOBA los denomina «negocios de destinacién»
(DURAN R1VACOBA, 2021, p. 26).

34 Cfr. entre otras, RRDGRN 25 de febrero de 1988, 9 de marzo de 1988 y 10 de
marzo de 1988.
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plazamiento patrimonial de un bien privativo de uno de los cényu-
ges a la masa ganancial» con la importante consecuencia que de
ello se deriva sobre la «modificacién de los poderes de gestion y
disposicion que sobre el bien ostentaba previamente el aportante».

La consecuencia comtn en el negocio de aportacion y de comu-
nicacién de un bien privativo a la sociedad de gananciales es la
modificacion en la cualidad del bien que pasa de tener caricter pri-
vativo a tener naturaleza ganancial, y con ello, se produce el some-
timiento del bien al régimen juridico de los bienes gananciales, con
reglas especificas de gestién, administracion, disposiciéon y respon-
sabilidad, pues el bien adquiere con eficacia inter partes el caracter
ganancial (aunque frente a terceros adquirentes tengan relevancia
los actos de disposicion, y frente a acreedores los bienes queden
sujetos a la responsabilidad por deudas gananciales y por las priva-
tivas anteriores a la aportacion).

El desplazamiento del bien de la masa privativa al patrimonio
comin queda afectado por la propia naturaleza de la sociedad de
gananciales, que carece de personalidad juridica3s. Ello significa
que la sociedad de gananciales en si no puede ser adquirente del
bien, por lo que, no puede aparecer como la duefia o titular del bien
aportado, serdn los dos conyuges los duefios y titulares del bien
con cardcter ganancial, modificindose el status juridico del bien
con la finalidad de atender a las necesidades de la familia, aumen-
tando el consorcio conyugal.

La falta de personalidad juridica de la sociedad de gananciales
permite trasponerle mutatis mutandis la doctrina sobre la aporta-
cion de bienes a sociedades civiles o mercantiles que carecen de
personalidad3¢. La configuracion de la sociedad civil o mercantil

35 En palabras de RAGEL SANCHEZ «hay un dato que reconoce undnimemente la
doctrina y la jurisprudencia: la sociedad de gananciales no tiene personalidad juridica,
puesto que ningtin precepto legal se la concede y no cabe atribuirla por analogia» (RAGEL
SANCHEZ, 2011, p. 669).

Como ejemplo de la ausencia de personalidad juridica, la jurisprudencia ha declarado
que la sociedad de gananciales no tiene personalidad juridica a los efectos de ser deudor,
diferenciando deuda y responsabilidad (cfr. entre otras, SSTS 9 de julio de 1984, 3 de
noviembre de 2004, 1 de febrero de 2016 y 8 de febrero de 2016). Asimismo, ha negado a
la sociedad de gananciales la capacidad de ser sujeto pasivo a efectos fiscales [cfr. SSTS
(3.%) 18 de febrero de 2009 y 3 de marzo de 2021].

36 Asi Roca SAsSTRE defiende que «lo mas procedente es sostener que la aportacion
social no constituye un mero acto de transmisién onerosa de bienes del socio a la sociedad,
sino un acto de comunicacion de bienes, que tiene mas de acto modificativo de derechos,
que de acto traslativo», para seguidamente precisar: «La aportacion social, considerada en
si misma, o sea de cara a los socios aportantes, no es otra cosa que un acto o negocio juri-
dico de comunicacién de bienes, por virtud del cual se hacen comunes, cosas que antes
eran propiedad exclusiva de los aportantes» (ROCA SASTRE, 1946, pp. 418-419). De esta
manera aboga por la constitucién de un negocio de comunicacién de bienes por virtud del
cual «el aportante no deja de ser titular de la sustancia juridica aportada», sin cambio de
titularidad de bienes», y concluye: «El fendmeno de transferencia o desplazamiento patri-
monial no se ve aqui por ningin lado, y si un acto de transformacion, o sea un acto modi-
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con personalidad juridica o sin ella modifica toda la doctrina sobre
la aportacion a sociedades. Cuando la sociedad tiene personalidad
juridica diferente del socio aportante, la aportacién del dominio del
bien a la sociedad constituye una verdadera transmisién. En estos
casos, la jurisprudencia lo considera un negocio traslativo del
dominio, empleando el aforismo francés apport en société vaut
vente3’, y aplicdndole por analogia algunas normas sobre la com-
praventa como que el aportante queda sometido a la obligacion
sobre la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la aportacion
[art. 1681 CCy art. 64 del Texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital (Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio)?38].

Pero cuando la sociedad carece de personalidad juridica, la
aportacién no se considera verdadera transmision (STS 14 de
noviembre de 1995), tampoco en el caso de que la sociedad tenga
personalidad que no se diferencie o no sea independiente del socio
aportante, dado que en ese caso careceria de la condicion de terce-
ros (SSTS 11 de noviembre de 1995 y 27 de abril de 2007, y
RDGRN 31 de marzo de 1997).

El negocio de comunicacion de un bien privativo a la sociedad
de gananciales, sin cambio de titularidad, determina la modifica-
cién de la cualidad del bien, y el cambio de régimen juridico apli-
cable —el propio de la sociedad de gananciales— y, ello porque el
bien queda afecto —como los demds bienes gananciales— al sosteni-
miento de las cargas del matrimonio, pero no comporta un acto
traslativo del dominio3°.

Tampoco parece constituir el negocio de aportacién de un bien
privativo a la sociedad de gananciales un verdadero acto traslativo
del dominio, cuando ademas del cambio de la cualidad del bien se
produce la modificacién de la titularidad que pasa a ser conjunta de
ambos conyuges. En el dmbito del Derecho de familia se produce
un desplazamiento patrimonial entre masas con la consecuente
modificacion del caracter juridico del bien (de caracter privativo a
ganancial) y, de la titularidad de dicho bien (pasa de ser titular un
conyuge a ser titulares ambos), con reflejo incluso en el Registro
de la Propiedad, pero respecto a los elementos subjetivos de esta

ficativo y no traslativo de bienes» (ibidem, p. 423). Comparte esta conclusion, TRUJILLO
CALZADO, 1994, pp. 88-90.

37 Tal y como realizan las SSTS 13 de diciembre de 1982, 11 de noviembre de 1995
y 7 de septiembre de 1998.

38 Asilo recoge las SSTS 3 de diciembre de 1981 y 2 de abril de 1990.

3 PEREZ FERNANDEZ entiende que «en la calificacién de un bien como ganancial en
la aportacion de un bien a la sociedad de gananciales por uno de los cényuges hay un cam-
bio de calificacién, pero no una transmision» (PEREZ FERNANDEZ, 1983, p. 556). En pare-
cidos términos, MARINO PARDO sostiene que «el pacto de aportacién a gananciales no
implica transmisién de la titularidad del bien (...), sino tan solo la atribucién a este de la
cualidad de ganancial» (MARINO PARDO, 2016, b).
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transmision, la sociedad de gananciales sigue careciendo de perso-
nalidad juridica, coincidiendo la persona del conyuge aportante
con uno de los conyuges socios de la sociedad de gananciales.

Dicha afirmacién no sélo se justifica en el &mbito del Derecho
de familia, sino también desde una perspectiva juridico real y, ello
porque la aportacién de un bien a una comunidad sin personalidad
juridica no provoca una verdadera transmision del dominio, pues
no puede haber transmisién sin adquisicidn, y la sociedad de
gananciales no puede ser accipiens, pues es precisamente dicha
falta de personalidad juridica la que le impide ser sujeto de dere-
chos49; quienes «adquieren» son los dos conyuges para la sociedad
de gananciales, ambos conyuges deberian adquirir «conjuntamen-
te», pero no pueden ser adquirentes conjuntos maxime cuando uno
de ellos seria ademds el transmitente.

El negocio de aportacion de bien privativo se configura como
negocio entre conyuges mediante la sociedad de gananciales. Fren-
te a terceros no adquiere plena virtualidad como acto traslativo del
dominio, a pesar de que se inscriba en el Registro de la Propiedad.
El titulo de aportacion de bienes a la sociedad de gananciales no es
un titulo auténomo de adquisicion del dominio para interponer
frente a terceros una accion reivindicatoria o una terceria de domi-
nio, o que pueda servir como justo titulo para la usucapién. La
aportacién de un bien a la masa ganancial como segunda transmi-
sién no sana la [viciada] adquisicién privativa del conyuge apor-
tante. En la aportacion no existe una verdadera transmision / adqui-
sicién —como en los contratos de compraventa o permuta—, sino
que se produce un desplazamiento de bienes propio de la naturale-

40 Esto se ve muy claro en los supuestos de aportacion a la sociedad de gananciales
de bien en proindiviso privativo por mitades de los dos cényuges, en los que no hay trans-
misién, pues ambos conyuges serian los adquirentes y los transmitentes, cambia la cuali-
dad del bien que se integra en la sociedad de gananciales. Asi lo reconoce la Direccién
General de Tributos en la RDGT 23 de octubre de 2013 (consulta V3145-13) que responde
que no produce ganancias ni pérdidas a efectos del IRPF «la titularidad de la vivienda que
se pretende aportar a la sociedad de gananciales ya corresponde a ambos conyuges al 50%
por lo que aportantes y adquirentes serian las mismas personas. Por lo tanto, no se produ-
cirfa ninguna transmisién que pudiera determinar la existencia de una ganancia o pérdida
patrimonial».

Por su parte, en el dmbito civil, el Tribunal Supremo defiende que «durante la vigencia
del régimen de gananciales no puede considerarse que cada conyuge sea copropietario
del 50% de cada bien. Para que se concrete la titularidad de cada cényuge sobre bienes
concretos es precisa la previa liquidacion y division de la sociedad» (STS 17 de enero
de 2018, seguida por RDGSJFP 15 de septiembre de 2020).

En cambio, GUTIERREZ BARRENENGOA considera que en estos casos se produce una
auténtica transmision: «A esta afirmacion no debe obstar la falta de personalidad juridica
de la sociedad de gananciales puesto que (...) el patrimonio ganancial tiene una autonomia
respecto de los bienes privativos que le permite ser el centro de referencia de negocios
juridicos y de contratos. Lo que sucede es que, en estos casos, uno de los cényuges —el no
aportante— debera actuar como 6rgano de adquisicién de la sociedad de gananciales»
(GUTIERREZ BARRENENGOA, 2002, p. 296).

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



1472  Camino Sancifiena Asurmendi, Clara Gago Simarro Estudios Monogrdficos

za de la sociedad de gananciales, con efectos civiles en el consor-
cio conyugal (lo que no impide que pueda acceder al Registro de la
Propiedad). El bien queda afecto a las reglas propias de la sociedad
de gananciales, en cuanto a gestion, disposicion, administracion y
responsabilidad por deudas —se hace comun para los conyuges— vy,
se repartird junto con el resto de los bienes gananciales en la liqui-
dacion de la sociedad —que serén atribuidos por mitad a la disolu-
cidén del régimen de gananciales— (art. 1344 CC).

Por ello, la «aportacion a sociedad de gananciales» no constitu-
ye verdadero titulo traslativo del dominio con efectos juridico-rea-
les, pero no con base en la «aportacién», sino por la naturaleza de
la «sociedad de gananciales». Luego, para interponer activamente
frente a tercero una accion reivindicatoria o una terceria de domi-
nio se debe aportar el titulo por el cual el conyuge aportante adqui-
ri6 el bien, pudiendo en su caso acompaifarse de la escritura de
aportacion, por ejemplo, a efectos de legitimacion del cényuge no
aportante. E, igualmente, frente a una accién reivindicatoria inter-
puesta por un tercero, tampoco seria suficiente oponer la aporta-
cién a la sociedad de gananciales, sino que habria que oponer el
titulo por el cual el conyuge aportante ha adquirido el bien ex
articulo 609 CC41.

A mayor abundamiento, y respecto a la buena fe, no se puede
afirmar que los cényuges «adquirentes» en el negocio de aporta-
cidn a la sociedad de gananciales tengan la buena fe requerida en el
ambito de los derechos reales, pues son conocedores del conjunto
de la operacién: «conocen» el titulo de aportacion y el titulo por el
que el conyuge aportante habia adquirido el bien (arts. 433 y 1950
CC,y 34 LH#?).

41 Nos referimos a la relacién de los conyuges con un tercero, en contraposicion a la
relacion de los conyuges entre si. La aportacion de bien privativo a la sociedad de ganan-
ciales es titulo suficiente para acreditar el cardcter ganancial del bien en una disputa entre
conyuges y entre sus sucesores, pero no basta para acreditar la propiedad del bien frente a
un tercero.

Al igual que la escritura piiblica de segregacion o constitucion de propiedad horizon-
tal es titulo suficiente entre las partes y no basta frente a terceros. Asi, la STS 26 de mayo
de 1994 estimo que la escritura publica de segregacion, constitucion de propiedad horizon-
tal y ventas de pisos y locales singulares perfectamente individualizados junto con los
elementos comunes es titulo de dominio suficiente para la accidn reivindicatoria interpues-
ta entre las partes —el titular del local comercial y la comunidad de propietarios—, dado que
el propietario del bajo comercial de 40 m2, tirando un tabique, habia anexionado un espa-
cio comun destinado a trasteros, ampliando su local a 127 m?2.

42 La buena fe en sede de derechos reales se califica «como estado de conocimiento
de la propia situacién» (STS 16 de mayo de 1983); diferencidndose de la buena fe en sede
de obligaciones que se configura como una conducta. La jurisprudencia ha acuiiado la
siguiente doctrina jurisprudencial: «la buena fe, en el campo de los derechos reales, en la
perspectiva que aqui tiene lugar, no es un estado de conducta como ocurre en las obligacio-
nes y contratos (arts. 1279 y concordantes CC), sino de conocimiento, segin se evidencia
con las dicciones de los arts. 433 y 1950 de nuestro primer Cédigo sustantivo que nada
tiene que ver con la maquinacion y el engaiio que es a lo que el recurrente se refirié en sus
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Ahora bien, dicho conocimiento no implica una mala fe en sen-
tido obligacional (art. 1269 CC), ni da lugar, a considerarlo un
negocio simulado y aplicarle sus consecuencias juridicas al tratarse
de un negocio familiar43. En caso de intenciéon o motivacién frau-
dulenta en los conyuges, el negocio de aportacion serd «valido
entre las partes», pero no podrd evitar la aplicacién del ordena-
miento juridico que pretendian eludir con la aportacién (art. 6.4
CC), como traspasar bienes de la masa privativa de un conyuge a la
masa privativa del otro con los beneficios fiscales que se deriva de
usar como «puente» la sociedad de gananciales?#4.

Por tanto, los cényuges en el negocio de aportacién de un bien
privativo a la sociedad de gananciales carecen de la condicion de
terceros, de adquirentes y de buena fe, por lo que no pueden bene-

escritos de instancia, sino pura y simplemente con el creer o ignorar si la situacion registral
era o no exacta, respecto de la titularidad dominical que proclama, segtin puntualiza, a los
fines registrales del articulo 34 LH; y ello esté en relacion con la presuncion iuris tantum
de buena fe del articulo 34 LH, que como tal sélo puede ser destruida con prueba en con-
trario, pero eso si, con probanzas auténticas y fehacientes de la alegada mala fe» (STS 16
de marzo de 1981).

Ese estado de conocimiento consiste, en su aspecto positivo, en la creencia de que la
persona de quien adquiri6 era duefio y podia transmitirle su dominio (art. 1950 CC), y, en
su sentido negativo, en la ignorancia y desconocimiento de inexactitudes o de vicios inva-
lidatarios que puedan afectar a la propiedad del transmitente (art. 433 CC) (cfr. SSTS 16 de
febrero de 1981, 23 de enero de 1989, 22 de diciembre de 2000, 11 de noviembre de 2002
y 30 de marzo de 2006).

En el ambito de la buena fe del articulo 34 LH, la STS 22 de septiembre de 1984 habia
extendido la buena fe no solo al «conocimiento efectivo» sino también al «conocimiento
posible». Doctrina que se mantiene en la STS (Pleno) 12 de enero de 2015 y STS 19 de
mayo de 2015 (del mismo ponente), sentencia esta tltima que califica de ética la carga de
diligencia que debe exigirse al tercero adquirente a los efectos del articulo 36 LH.

43 Como precisa la STS 3 de diciembre de 2015: «no se traduciria ello en una simu-
lacién absoluta, pues siempre estaria como subyacente y disimulado un negocio traslativo
de un bien privativo al patrimonio ganancial causalmente amparado y justificado en una
causa “verdadera y licita” cual es la que naturalmente inspira este tipo de negocios familia-
res, esto es, la referida causa matrimonii».

Lo mismo se argument6 cuando, al permitirse a los cényuges modificar el régimen
econdémico matrimonial durante el matrimonio, pactaban en capitulaciones matrimoniales
el régimen de separacion de bienes con la tinica finalidad de evitar la responsabilidad de
los bienes gananciales. En un principio se cuestioné la rescision de las capitulaciones
matrimoniales por fraude de acreedores, para luego consolidarse la doctrina de que no son
oponibles a terceros. Las SSTS 30 de enero de 1986, 9 de julio de 1990 y 18 de julio
de 1991 admitieron la rescision de las capitulaciones matrimoniales; por el contrario, las
SSTS 15 de febrero de 1986, 17 de febrero de 1986, 27 de octubre de 1989 y 7 de noviem-
bre de 1992 desestimaron la rescisién por no cumplirse el requisito de la subsidiariedad
dado que los acreedores tienen siempre acciones especificas para reclamar sus créditos.
Las SSTS 10 de septiembre de 1987, 5 de junio de 1990, 19 de febrero de 1992, 13 de
octubre de 1994 y 17 de julio de 1997 se decantaron por la inoponibilidad de las capitula-
ciones matrimoniales.

44 La aportacion a la sociedad de gananciales que se realiza en el momento de la
disolucién de la sociedad de gananciales con la finalidad de intercambiar bienes privativos
entre los conyuges no queda exenta de tributacién, como asi dispone la RDGT 11 de abril
de 2005 (consulta V0604-05). En el mismo sentido, lo acogen la STS (3.?) 23 de diciembre
de 2015 y las SSTSJ de Andalucia de 10 de diciembre de 2013 y del Pais Vasco de 22 de
diciembre de 2015, y lo afirma la STSJ de Madrid de 10 de marzo de 2006. Sobre esta
cuestion, cfr. ZEJALBO MARTIN, (2022).
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ficiarse de la proteccion legalmente reconocida a los terceros civi-
les (por ejemplo, ex art. 1295.2 CC), ni mucho menos, en su caso,
de la proteccién conferida a los terceros hipotecarios (art. 34 LH%5).

Por otra parte, toda esta argumentacién no resulta extrafia ni
contradictoria con los efectos reales y registrales de «otros» trasva-
ses de bienes entre la sociedad de gananciales y los patrimonios
privativos de uno y otro conyuge. Concuerda con la doctrina con-
solidada respecto a las adjudicaciones de los bienes gananciales al
momento de la liquidacion de la sociedad de gananciales a un cén-
yuge con cardcter privativo. Se sostiene que existe un desplaza-
miento de masas —inverso al negocio de aportaciéon— con modifica-
cién de la naturaleza de los bienes (de gananciales a privativos),
pero que no puede calificarse de verdadero acto traslativo del
dominio46. En efecto, la falta de transmision del dominio en la
disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales resulta
admitida con generalidad+’. Esta conclusién queda patente en los

45 En parecidos términos, DfEz SoTo considera que «en ningtin caso la operacién
realizada a través de este negocio podria ser calificada como adquisicién protegible a los
efectos del articulo 34 LH, puesto que, evidentemente en este caso nunca podria hablarse
de la existencia de un tercero» (DiEz Soto, 2004, pp. 328-329).

46 Cuestion esta pacifica respecto a la liquidacion de la sociedad de gananciales,
pero no tan sosegada respecto a la disolucién de otras comunidades de bienes. Caso por
ejemplo de la division de la cosa en comunidad ordinaria, tal y como pone de manifiesto la
RDGRN 1 de julio de 2016: «en realidad, lo que sucede es que la divisién de la cosa
comun presenta una naturaleza juridica compleja, dificil de reducir a la dicotomia entre lo
traslativo y lo declarativo. Pero en todo caso, se trate o no la disolucién de comunidad de
un acto traslativo, se produce como consecuencia de la misma una mutacion juridico real
de cardcter esencial, pues extingue la comunidad existente y modifica el derecho del comu-
nero y su posicion de poder respecto del bien». Esta controversia sobre el caracter traslati-
vo también se contempl6 en la RDGRN 25 de julio de 2012 a efectos del titulo inmatricu-
lador, a cuyo tenor «un sector doctrinal defiende el caracter meramente especificativo de
derechos de la disolucién de comunidad y afirma que la caracteristica esencial del titulo
publico de adquisicion es contener un acto de adquisicion derivativa, por lo que, por no
implicar un titulo de transferencia inmobiliaria, la division de la cosa comtn no es titulo
publico inmatriculable. Otro sector doctrinal, defiende el caricter traslativo de la disolu-
cién, mientras que un tercer sector sin embargo considera que el negocio juridico causante
de la inmatriculacion puede ser un titulo atributivo o determinativo, excluyéndose sola-
mente los titulos meramente declarativos o los que recojan una mera modificacién fisica de
la finca, como declaraciones de obra nueva, division horizontal sin disolucién de comuni-
dad, divisién material, agrupacion o segregacion». Controversia doctrinal que recoge, asi-
mismo, la STS 25 de febrero de 2011 al sefialar que «la doctrina entiende que el acto divi-
sorio es un acto con un efecto extintivo de una situacion juridica anterior, la de la
comunidad, y con un efecto modificativo del derecho de cada uno de los sujetos intervi-
nientes, por lo que debe ser calificado como un acto dispositivo y de verdadera atribucién
patrimonial».

47 La STS 4 de julio de 1988 defiende la inexistencia de transmision de la propiedad
en la liquidacion de la sociedad de gananciales, al declarar que «admitido el carécter
ganancial de las acciones (...) no hay enajenacion ni transmision, sino adjudicacién espe-
cificativa, por acto declarativo, a quien tiene una cotitularidad real». Esta opinion se reitera
por la RDGT 3 de abril de 2017 (consulta V0826-17): «la disolucién de la comunidad de
gananciales supone la adjudicacién de bienes o derechos a cada uno de los cényuges en
pago de su cuota de participacidn en la referida sociedad, sin que dicha adjudicacién pueda
considerarse una transmision patrimonial propiamente dicha —ni a efectos civiles ni a efec-
tos fiscales— sino, como ha venido declarando el Tribunal Supremo, una mera especifica-
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casos en los que la disolucidn, liquidacién y adjudicacién de los
bienes gananciales se produce mediante la asignacién de mitades
indivisas privativas a cada cényuge, conservando ambos conyuges
la cotitularidad del bien, que deja de pertenecer a la sociedad de
gananciales —disuelta—, para entrar en comunidad ordinaria por
cuotas iguales en el patrimonio de cada conyuge?s.

El negocio de aportacién de un bien privativo a la sociedad de
gananciales no puede beneficiarse del cardcter traslativo de los
negocios. Esta afirmacion parece reconocerse por el Centro Direc-
tivo cuando afirma que el negocio de aportacién a la sociedad de
gananciales «tiene una identidad causal propia que permite dife-
renciarlo de otros negocios juridicos «propiamente traslativos» del
dominio, como la compraventa, la permuta o la donacién»
(RDGRN 30 de julio de 2018 y dos RRDGSJFP 8908/2020
y 8911/2020 de fecha de 12 de junio de 2020); e, incluso, cuando
sostiene que el negocio de aportacién a sociedad de gananciales
«so6lo serd traslativo si en €l hay donacién o bien uno de los contra-
tos que, seguidos de tradicion, constituyen el titulo y modo de
transmitir el dominio, conforme a lo dispuesto en el articulo 609
CC» (RDGRN 20 de febrero de 2014).

Por todo ello, consideramos que el negocio de aportacion de un
bien privativo a la sociedad de gananciales con cambio de titulari-
dad, y mucho més cuando ese cambio no se produce —caso del
negocio de comunicacién—, no se puede calificar de verdadero
negocio traslativo en sentido juridico-real, conclusién con mani-
fiestas consecuencias en el ambito registral.

IV. LOSASIENTOS REGISTRALES DE LA APORTACION

El negocio de aportacion y comunicacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales por su propia finalidad requiere de una
cierta publicidad frente a terceros, que se produce mediante la ano-
tacion e inscripcion en el Registro de la Propiedad, para lo que

cion o concrecion de un derecho, pues realmente no se esta adjudicando a los conyuges
algo que éstos no tuvieran con anterioridad, tal y como resulta del articulo 450 CC». Cfr.
asimismo, RDGT 30 de septiembre de 2020 (consulta V2935-20).

48 La adjudicacion de los bienes gananciales en condominio ordinario no genera
«enajenacion ni transmision, sino adjudicacion especificativa, por acto declarativo, a quien
tiene una cotitularidad real» (STS 4 de julio de 1988); «la adjudicacién de la tnica finca
ganancial por mitad y proindiviso es una operacion sin transcendencia econdmica, supone
solamente la transformacién de la comunidad germanica en una comunidad romana sobre
el mismo bien» (RDGRN 10 de enero de 1994), y en el mismo sentido, RDGSJFP 25 de
marzo de 2021, STS 17 de febrero de 1995 y RDGT 29 de mayo de 2020 (consulta V1683-
20).
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debe formalizarse en escritura publica o en cualquier otro titulo
inscribible en el Registro*. La publicidad resulta necesaria en la
relacién de los conyuges —o de un cényuge— con terceros, ya sean
estos terceros adquirentes (reglas de disposicion) o terceros acree-
dores (reglas de responsabilidad).

En caso de que el bien aportado figure inscrito en el Registro de
la Propiedad a nombre del conyuge aportante, el asiento registral
de la aportacion varia dependiendo de que se efectie la aportacion
s6lo con cambio de la cualidad del bien (negocio de comunicacion)
0 que, ademas, se produzca modificacion de la titularidad del bien,
pasando el bien a ser de titularidad conjunta (negocio de aporta-
cién).

En primer lugar, el negocio de comunicacion de bien privativo
a la sociedad de gananciales sin cambio de titularidad produce un
acto de modificacién del status juridico del bien, que pasa a tener
cardcter ganancial, por lo que su acceso al Registro de la Propiedad
cuando el bien aparece inscrito a nombre del conyuge aportante
podria realizarse a través de una nota marginal de modificacion
juridica, sin requerirse un asiento independiente de inscripcion 0.
En efecto, la legislacion hipotecaria prevé una nota marginal para
la mencién de la naturaleza comun o privativa de un bien sin cam-
bio de titularidad, por lo que, ante la laguna existente en caso de
aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales sin cam-
bio de titularidad, se podria extender la indicacién de la naturaleza
del bien mediante nota marginal>!.

49 Algunos autores requieren la formalizacion en escritura publica de la aportacion
de bien privativo a la sociedad de gananciales en aquellos casos en los que el conyuge
aportante renuncia al reembolso, es decir, en los supuestos que califican de negocio gratui-
to al entender que en estos casos resulta aplicable el requisito de forma de los arts. 632
y 633 CC (GUTIERREZ BARRENENGOA, 2002, p. 321 y LoBATO GARCIA-MUAN, 1995,
p- 114). Sin embargo, la superacion de la causa gratuita y onerosa y la aceptacion de la
causa familiar de la aportacién permite defender la libertad formal del negocio de aporta-
cion.

En cambio, en el Derecho civil aragonés el articulo 215.1 CDFA exige expresamente
que los pactos de los cényuges en orden a restringir o extender la comunidad —entre los que
se encuentran la aportacién a la comunidad legal— consten en escritura piblica. PARRA
LucAN sostiene que a pesar de exigirse esta aportacion en escritura piblica no constituye
una estipulacién capitular (PARRA LUCAN, 2011, pp. 881-882). Sobre dicho requisito for-
mal, cfr. GASPAR LERA, 2018, p. 64.

50 En palabras de Roca SASTRE, las notas marginales «son aquellas que consignan
registralmente hechos o circunstancias que alteran, complementan o concretan la situacién
juridica registrada. Su caracteristica es que, a pesar de surtir efecto juridico hipotecario o
registral, éste no tiene la suficiente envergadura para provocar una inscripcion» (Roca
SASTRE, 1979, p. 916).

Sobre las notas marginales, véase AGUIRRE FERNANDEZ y CERDEIRA BRAVO DE MAN-
SILLA, 2021, pp. 2239-2301.

51 Es favorable también a este planteamiento DfEz SoTo, quien se basa en la analo-
gia con los distintos preceptos del Reglamento Hipotecario que se refieren a la nota margi-
nal como medio adecuado para hacer constar el cambio en la naturaleza de los bienes
conyugales (DfEz Soto, 2004, p. 333).
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Diversos preceptos civiles e hipotecarios prevén el acceso al
Registro de la Propiedad mediante nota marginal del cambio de
régimen econdmico matrimonial, asi en el articulo 1333 CC segtin
el cual se tomard razén en el Registro de la Propiedad de las capi-
tulaciones matrimoniales que modifiquen el régimen econdémico
matrimonial; el articulo 102 CC que dispone la oportuna mencién
en el Registro de la Propiedad de la admisién de la demanda de
nulidad, separacién y divorcio, o el articulo 1436 CC respecto a la
demanda de separacién de bienes que se deberd anotar en el Regis-
tro de la Propiedad.

Lo mismo sucede con la constancia registral del cardcter proin-
diviso de la vivienda familiar adquirida a plazos por un cényuge
antes del inicio de la sociedad de gananciales (arts. 1357.2 y 1354
CC); dado que el articulo 91 parrafos segundo y tercero del Regla-
mento hipotecario dispone que la finca comprada antes de la socie-
dad de gananciales e inscrita a nombre del conyuge adquirente
como privativa, que cambie su destino a vivienda familiar, modifi-
card mediante nota marginal la identificacidon de la naturaleza
ganancial o privativa del dinero empleado en el pago de los restan-
tes plazos, y también se determinard en nota marginal la cuota indi-
visa de la vivienda familiar habitual que haya de tener caricter
ganancial —y por ende, la cuota privativa del conyuge adquirente—,
que requerird el consentimiento de ambos cényuges>2. También
accede al Registro de la Propiedad mediante nota marginal la justi-
ficacion o la confesion de la privatividad hechas con posterioridad
a la inscripcion (art. 95.6 RH33), dado que la confesion de privati-
vidad de los fondos para la adquisicién de un bien realizada con
anterioridad a la inscripcién, se hard constar en la inscripcién que
se practicard a nombre del conyuge a cuyo favor se haga aquélla
(art. 95.4 RH).

El Reglamento hipotecario establece igualmente que la «incor-
poracién o integracidén» de bienes inscritos a favor de uno de los
conyuges a una comunidad universal o absoluta, ya sea legal o con-
vencional, con arreglo al Derecho foral o especial podra hacerse
constar por nota marginal (art. 90.1.2 RH>*). Cuando esos bienes

52 Cfr. AGUIRRE FERNANDEZ y CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2021, p. 2250; FER-
NANDEZ CANALES, 2013, p. 168; y MARTIN MELENDEZ, 2002, pp. 91-99.

53 La RDGRN 19 de octubre de 2010 precisa que «...otros actos no traslativos que
afectan al régimen de los bienes del matrimonio [y que] pueden hacerse constar por medio
de una simple nota marginal (vid. art. 95.6 RH)».

54 En el régimen legal de comunidad absoluta de bienes en el Fuero de Baylio,
actualmente se debate si los bienes propios de cada conyuge se hacen comunes desde la
celebracion del matrimonio, o al momento de la disolucién y liquidacién de régimen. La
STSJ de Extremadura 5 de noviembre de 2015 sostiene que los bienes se comunican entre
si durante el régimen y se divide por mitad a su disolucion. Sobre el régimen universal de
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que se hacen comunes figuraban ya inscritos a nombre de uno de
los conyuges en el Registro de la Propiedad, con el inicio del régi-
men de comunidad no se realiza un nuevo asiento, sino que se hace
constar el cardcter comun de los bienes mediante nota marginal
(art. 90.1.2 RH). La similitud existente entre la aportacion en el
régimen de comunidad universal de bienes y la aportacién de un
bien privativo a la masa ganancial permite extender al negocio de
comunicacién de bien privativo a la sociedad de gananciales, la
anotacién mediante nota marginal de la «aportacién» de bienes a la
comunidad universal de bienes. Consecuentemente, cabe defender
que la aportacion de un bien privativo a la masa ganancial sin cam-
bio de titularidad pueda acceder al Registro de la Propiedad
mediante nota marginal°.

Con la nota marginal de la naturaleza ganancial del bien aporta-
do, que sigue inscrito a nombre del conyuge aportante, se da publi-
cidad frente a terceros, pudiendo éstos conocer que el bien inscrito
a nombre Unicamente de uno de los cényuges —que podia aparecer
con cardcter privativo (art. 95 RH)- tiene naturaleza ganancial,
sometiéndose dicho bien a la regulacion de bienes gananciales de
titularidad de un solo cényuge del articulo 93.4 del Reglamento
hipotecario. En concreto, los actos de administracion o de disposi-

bienes, vid. CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2003, pp. 2655-2698; DE PERALTA Y CARRAS-
co, 2011, pp. 267-284; RAGEL SANCHEZ, 2011, pp. 1091-1157.

El régimen convencional de comunidad de bienes del Derecho foral navarro y el ager-
manament o pacto de mitad por mitad del Derecho cataldn hacen comunes los anteriores
bienes privativos de cada cényuge, desde que se conviene el régimen en capitulaciones
matrimoniales, y si estas fueran anteriores al matrimonio desde su celebracion [para Nava-
rra, cfr. HUALDE MANso, 2011, p. 704, (modificada la regulacion por la Ley Foral 21/2019
de 4 de abril, pero con total utilidad); y respecto a Cataluiia, cfr. Navas NAVARRO, 2011,
p- 289). Consideramos que pasan a ser comunes los bienes gananciales en caso de que
antes del régimen de comunidad existiese un régimen de gananciales, sin necesidad de su
previa liquidacion, incorporandose a la comunidad los bienes privativos de uno y otro c6n-
yuge, y los eventuales bienes en proindiviso, rigiéndose los bienes por el régimen de comu-
nidad, con independencia de su procedencia. En el caso del régimen de comunicacién foral
de bienes en la tierra llana de Bizkaia, de Aramaio o Llodio su consolidacién se produce
«en el momento de su disolucién por fallecimiento de uno de los conyuges dejando hijos o
descendientes comunes» (art. 132 DCV).

55 Laley 102 FN en su version originaria preveia la inscripcién con esta redaccion:
«Los bienes de la comunidad conyugal se inscribiran en el Registro de la Propiedad con-
juntamente a favor de ambos cényuges. Si estuvieren inscritos a favor tan sélo de uno de
éstos, podra hacerse constar aquella circunstancia por medio de nota marginal, previa pre-
sentacion de la escritura de capitulaciones». Actualmente esta ley, que regulaba el aspecto
registral —de competencia estatal— de la comunidad universal de bienes, ha sido suprimida.

Corrobora la nota marginal en el supuesto del articulo 90.1.2 RH la RDGRN 22 de
junio de 2006.

56 La doctrina cientifica considera también que la aportacion de bien privativo a la
sociedad de gananciales que no implique una transmisién del dominio puede acceder al
Registro de la Propiedad mediante notal marginal. As{, DIEz SoTO opina que la aportacién,
en cuanto acto de afectacidn, tiene acceso al Registro haciéndose constar por nota marginal
(Dfez Soto, 2004, p. 333). En parecidos términos, cfr. CARPIO GONZALEZ, 1991, p. 1223;
LoBATO GARCIA-MUAN, 1995, p. 56 y NIETO ALONSo, 2021, p. 77.
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cidn a titulo oneroso sobre estos bienes, para su inscripcion en el
Registro de la Propiedad, deben ser realizados por ambos conyuges
conjuntamente o por uno cualquiera de ellos (ya sea el conyuge
titular o el conyuge no titular) con el consentimiento del otro o con
autorizacion judicial supletoria; la disposicion a titulo gratuito
requiere la actuacién conjunta o la actuacién individual con el con-
sentimiento del otro (art. 93.2 y 3 RH). En cambio, los actos de
agrupacion, segregacion, divisién, declaracion de obra nueva o
constitucién de propiedad horizontal puede ser realizados por el
titular registral (art. 94.2 RH).

Mayor problema reside en la reclamacién por los acreedores de
responsabilidad y solicitud de embargo de un bien ganancial inscri-
to a nombre de un solo cényuge, debiéndose conjugar segin quien
sea el titular registral, quien el deudor y la calificacién de la deuda
(personal o ganancial 7).

En caso de que el unico titular registral sea el deudor, para ano-
tar el embargo sobre bien ganancial es preciso demandar al conyu-
ge deudor y titular registral, y notificar la demanda al cényuge no
deudor y no titular, de conformidad con el articulo 144 del Regla-
mento hipotecario?8; si la deuda fuera ganancial se proseguiria el

57 El andlisis del embargo de un bien ganancial se circunscribe al embargo ejecutivo;
habida cuenta que el embargo preventivo o cautelar plantea los requisitos derivado de la
ganancialidad del bien trabado al momento de convertirse el embargo preventivo en embar-
go ejecutivo. En efecto, los embargos en cuanto que preventivos o cautelares pueden acor-
darse si quien lo solicita justifica que, en el caso de no adoptarse tal medida, podrian pro-
ducirse durante la pendencia del proceso situaciones que impidieren o dificultaren la
efectividad de la tutela de una eventual sentencia estimatoria. Se trata por tanto de evitar la
frustracion del objeto del proceso por excesivos formalismos, por lo que se flexibilizan las
medidas para su adopcién, como sucede con lo relativo a la audiencia al demandado (cfr.
RDGRN 1 de octubre de 2005). La innecesaridad de notificacion al cényuge no deudor en
los embargos preventivos de un bien ganancial es doctrina acogida por la RDGSJFP 14 de
diciembre de 2021, a cuyo tenor «el hecho de que el bien tenga caracter ganancial no es
obstdculo para que pueda decretarse la medida cautelar sobre el mismo, ya que serd en el
momento de su conversién en ejecutivo cuando se exigird dicha notificacion evitando asf la
indefension procesal pudiendo el conyuge proceder de conformidad con los articulos 1373
CC y 541 LEC. Si con posterioridad a la anotacién de embargo preventivo no se practica
en el Registro la conversion del embargo preventivo en ejecutivo y, por tanto, no consta la
notificacion al conyuge del demandado, el registrador podra denegar la inscripcién del
auto [decreto] de adjudicacién». Consecuentemente, la anotacién de un embargo preventi-
vo o cautelar sobre un bien ganancial no queda sometida a lo previsto en el articulo 144
RH, accediendo al Registro de la Propiedad aun cuando no se hubiese dirigido demanda o
realizado notificacién del embargo al conyuge no deudor.

58 Particularmente, BENAVENTE MOREDA entiende que del articulo 144 RH «parece
que el legislador toma en consideracién exclusivamente el aspecto puramente formal, de
quién tiene la cualidad de parte en la relacién contractual y juridico procesal. De tal suerte
que si fueron parte ambos cényuges, habran de ser demandados ambos, mientras que si fue
parte uno sélo, porque la deuda fue contraida formalmente por uno solo de ellos, o porque
la deuda es privativa (puesto que no se diferencia en absoluto siendo el tratamiento el
mismo para ambos supuestos), bastara que conste que ha notificado el embargo al otro
conyuge» (BENAVENTE MOREDA, 2000, p. 799).
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procedimiento, en cambio, si la deuda tuviese cardcter privativo>?,
el conyuge no deudor debidamente notificado podra instar, incluso
en el procedimiento de ejecucién, el mecanismo de los articu-
los 1373 CC y 541 LEC*0.

Lo mismo sucede en caso de disociacién del caracter de deudor
y de titular registral, cuando el deudor es el conyuge no titular, la
deuda no se ha calificado de ganancial o privativa, y el acreedor
pretende embargar un bien ganancial de titularidad exclusiva del
conyuge no deudor®!. Para poder anotar el embargo sobre un bien
ganancial a nombre del conyuge no deudor es suficiente incoar el
procedimiento ejecutivo de embargo contra ambos conyuges —a
uno por deudor y al otro por titular registral exclusivo del bien cuyo
embargo se solicita— (art. 144 RH2), momento en el cual uno o

% Ladoctrina se plantea como puede el acreedor hacer excusion de los bienes priva-
tivos del conyuge deudor para pedir el embargo de bienes gananciales, si es necesario
probar la insuficiencia total o parcial de los bienes privativos del deudor, si hace falta enta-
blar una accién judicial que resulte infructuosa o simplemente un trdmite judicial, o si
basta la mera manifestacion de los acreedores de no haber hallado otros bienes para el
cobro de sus derechos de crédito, acogiéndose a la presuncién de la ganancialidad de los
bienes (art. 1361 CC). En general, se inclinan por esta tltima opinién, con la consecuencia
de que son los cényuges quienes deben sefialar los bienes privativos existentes del deudor
para que sobre ellos recaiga el embargo, puesto que el incumplimiento de este deber por
parte del deudor o de su consorte no puede perjudicar a los acreedores. Cfr. GIMENEZ
Duarrt, 1983, p. 122; RAGEL SANCHEZ, 1987, p. 182; MARTINEZ VAZQUEZ DE CAS-
TRO, 1995, p. 102; CuADRADO PEREZ, 2008, pp. 424-425; SABORIDO SANCHEZ, 2011,
p- 1029.

60 El conyuge no deudor puede solicitar al Juez que estd conociendo que decrete la
disolucién de la sociedad de gananciales, pero también puede disolverse en capitulaciones
matrimoniales por ambos cényuges [como admiti6 la STS (Sala de Conflictos de Jurisdic-
cion) 2 de abril de 1990]. En el mismo momento o ulteriormente (cfr. STS 12 de febrero
de 1991), se procede a la liquidacion de la sociedad de gananciales, que puede ser judicial
o hacerse de forma convencional entre ambos cényuges, con pago a los acreedores de la
sociedad de gananciales. En caso de que los cényuges no liquiden convencionalmente, ni
pidan la liquidacién judicial en el plazo otorgado por el juez, tendrd lugar el remate en el
proceso de ejecucion, que ha seguido tramitandose sin suspenderse (cfr. SSTS 29 de abril
de 1994 y 12 de enero de 1998). Los acreedores de uno y otro cényuge podran intervenir a
su costa en la liquidacion de la sociedad de gananciales para evitar que se haga en fraude o
perjuicio de sus derechos (art. 1083 CC por remisién del art. 1410 CC) (STS 28 de sep-
tiembre de 1993). Por su parte, el conyuge deudor puede oponerse a la disolucién o liqui-
dacioén de la sociedad de gananciales sefialando bienes privativos en los que sustituir la
traba.

Sobre el embargo de los bienes gananciales, cfr. DE Lo CAMARA ALVAREZ, 1986,
pp. 476-522; BENAVENTE MOREDA, 2000, pp. 777-856; ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNA-
RRIAGA, 2016, p. 11.

6l Asf lo previene la RDGRN 16 de febrero de 2017.

62 De acuerdo con ello, la RDGRN 17 de mayo de 2017 resuelve como tnico motivo
de recurso «si puede practicarse anotacion preventiva de embargo sobre finca inscrita a
nombre de un cényuge con caracter ganancial cuando del mandamiento judicial presenta-
do no resulta de forma auténtica el hecho de haberse demandado al cnyuge no titular o
habérsele notificado debidamente el decreto de embargo», concluyendo que «para que
resulte anotable un embargo sobre un bien inscrito con cardcter ganancial, es imprescindi-
ble que la demanda se haya dirigido contra ambos esposos, o que, habiéndose demandado
solo al que contrajo la deuda, se le dé traslado de la demanda ejecutiva y del auto que
despache ejecucion al conyuge no demandado».
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ambos conyuges podrian oponerse al embargo indicando bienes
privativos del deudor que trabar, y, el conyuge no deudor instando
el mecanismo de los articulos 1373 CC y 541 LEC®3. Una vez soli-
citada la disolucién, el Juez acordaré la suspension de la ejecu-
cion® e incoard en pieza separada el procedimiento de liquidacién
de la sociedad de gananciales ex articulos 806 a 811 LEC®.

Por su parte, la RDGRN 5 de octubre de 2001 afirma que la notificacién debe ser al
cényuge no deudor y titular registral, pues su finalidad es la no indefensién del titular
registral y desestima el recurso de recaudacion ejecutiva de la Tesoreria General de la
Seguridad Social contra el marido, con diligencia de embargo de la finca registral, porque
el «cényuge» cotitular registral no coincidia con el «cényuge» a quien se le habia notifica-
do la demanda y el embargo.

63 GUILARTE GUTIERREZ sefiala que este mecanismo se puede instar a través de
«una mera comparecencia ante el Juzgado que haya conocido de la referida oposicién»,
habida cuenta de la falta de regulacion sobre el tramite que debe seguirse para pedir la
disolucién de la sociedad de gananciales (GUILARTE GUTIERREZ, 2000 a, p. 2585). En este
mismo sentido, cfr. BERROCAL LANZAROT, 2004, p. 132.

Con anterioridad a la LEC de 2000 el tramite para la disolucién de la sociedad de
gananciales del articulo 1373 CC era un procedimiento incidental idéneo, de acuerdo con
el articulo 949.2 LEC 1881. En efecto, como seflald la STS 12 de enero de 1999 —con un
voto particular en contra del Magistrado Almagro Nosete— «cuando el embargo es notifica-
do al cényuge no deudor y éste ejerce aquella opcion, puede hacerlo, como reconoce la
Sentencia de 29 de octubre de 1984, en incidente en el proceso de ejecucion» (cfr. asimis-
mo, STSJ de Navarra 10 de mayo de 1997 y AAP de Alicante 3 de marzo de 1992). En
opinién de RAGEL SANCHEZ el procedimiento incidental resultaba el cauce mds idoneo
ante la deficiente legislacion procesal con base a las siguientes razones: «a) la cuestion
planteada por el conyuge no deudor tiene relacion inmediata con el asunto principal que
sea objeto del pleito (art. 742 LEC), pues la pretensién del conyuge no deudor va encami-
nada directamente a producir una modificacion del embargo y, por lo tanto, incide directa-
mente en el asunto principal objeto del pleito; b), con el tramite del incidente se evitan
retrasos innecesarios; c) con esta férmula se ofrece audiencia a los demads interesados para
que aleguen lo que les convenga; y d) el procedimiento incidental no plantea dificultades
técnicas insalvables en el proceso de ejecucion» (RAGEL SANCHEZ, 1987, p. 210).

64 Se debate a este respecto si el juez puede o no denegar la disolucion solicitada. En
opinién de RAGEL SANCHEZ la peticion del cényuge no es vinculante para el juez atendien-
do al tenor literal del articulo 541 LEC que dispone tras la solicitud del cényuge que el juez
«resolverd lo procedente sobre la divisién del patrimonio: pese a la letra del articulo 1373
CC estimamos que el juez ejecutor puede denegar la solicitud de disolucién del régimen de
gananciales en tres supuestos en que se puede manifestar un abuso de derecho» (cuando el
acreedor ejecutante sea el conyuge deudor, la cuantia de la deuda sea insignificante en
relacién a la del caudal comun o cuando la deuda contraida por un cényuge sea responsa-
bilidad de la sociedad de gananciales) (RAGEL SANCHEZ, 2011, pp. 1216-1223). En contra
de esta opinion, REBOLLEDO VARELA sostiene que «se trata de un efecto legal obligatorio,
automdtico y vinculante que no depende de que el tribunal estime o no oportuno acordarlo,
(...) siempre se produce ope legis» (REBOLLEDO VARELA, 2013, p. 9718). Esta opinion es
compartida por ARSUAGA CORTAZAR, 2015, p. 2534.

65 Sobre el procedimiento cfr. MARTI PAYA, 2018, p. 355; MARIN VELARDE, 2011,
p- 94; GUILARTE GUTIERREZ, 2000 b), pp. 4364-4436.

Mais problematico es el supuesto de embargo por deudas de un cényuge —o ex conyu-
ge— sobre bienes que habiendo sido gananciales figuran en el Registro de la Propiedad a
nombre del conyuge no deudor como privativos. El Centro Directivo ha sentado la doctri-
na de que el acreedor para poder solicitar la anotaciéon de embargo debe acreditar que la
deuda es ganancial —y fue contraida durante la vigencia de la sociedad de gananciales—,
instando la calificacién de la deuda en un procedimiento declarativo, para lo cual debe
demandar a ambos conyuges. Es necesaria «una previa declaracion judicial de ganancia-
lidad de la deuda, pues, no existiendo en nuestro Cédigo Civil una presunciéon de ganan-
cialidad de las deudas contraidas durante la vigencia de la sociedad de gananciales, nin-
guna deuda contraida por un solo conyuge puede ser reputada ganancial y tratada

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



1482  Camino Sanciiiena Asurmendi, Clara Gago Simarro  Estudios Monogrdficos

El negocio de aportacién con cambio de titularidad requiere un
asiento registral diferente a la nota marginal que no es procedente
en este caso; el cambio de titularidad justifica el distinto tratamien-
to a efectos registrales. Y ello porque no sélo es necesario anotar el
cardcter ganancial del bien aportado (como ocurre en el negocio de
comunicacion), sino que ademas es preciso modificar la titularidad
del bien para que sea conjunta de ambos cényuges. La aportacion
del bien privativo a la sociedad de gananciales con cambio de titu-
laridad precisa de un nuevo asiento de inscripcion en el que se
especifique la titularidad conjunta. Esta nueva inscripcién conjunta
da publicidad frente a terceros del cardcter ganancial del bien,
sometiendo el bien a las reglas de la codisposicién y coadministra-
cién, y sujetdndolo a responsabilidad como los demads bienes
gananciales. Las reglas de administracion y disposicion son las
mismas que en el caso de que el bien ganancial estuviera inscrito a
nombre de un cényuge. Los actos de administracién y disposicion
pueden ser realizados conjuntamente por ambos conyuges, o por
uno con el consentimiento del otro o con autorizacién judicial
supletoria. La disposicién gratuita no permite suplir el consenti-
miento de un cényuge con autorizacion judicial.

Respecto a la anotacién de embargo de un bien ganancial ins-
crito a nombre de los dos debe demandarse a ambos conyuges
cuando los dos son deudores. Pero en caso de que el deudor sea
uno solo se requerird demandar al deudor y notificar la demanda y
el embargo al conyuge no deudor, teniendo en cuenta —como quedé
precisado anteriormente— que, en caso de deuda privativa, el con-
yuge no deudor que ha sido notificado podra ejercer el mecanismo
de los articulos 1373 CC y 541 LEC.

Ahora bien, el hecho de que la aportacion con cambio de titula-
ridad exija para su acceso al Registro de la Propiedad de un asiento
de inscripcién, no implica que en sentido estricto sea un acto tras-
lativo de dominio; al igual que los actos de agrupacion, segrega-
cidn, division, declaracién de obra nueva o constitucion de propie-

juridicamente como tal, mientras no recaiga la pertinente declaracién judicial en juicio
declarativo entablado contra ambos cényuges, pues a ambos corresponde, conjuntamente,
la gestion de la sociedad de gananciales. Entender lo contrario supondria la indefension
del titular registral, al no poder alegar ni probar nada en contra de dicha ganancialidad,
con menoscabo de su derecho a la tutela judicial efectiva, garantizado por el articulo 24
CE» (cfr. RRDGRN 15 de abril de 2002, 17 de marzo de 2005, 5 de julio de 2007, 20 de
junio de 2018 y 22 de marzo de 2019 y RDGSJFP 26 de abril de 2021).

La RDGRN 29 de diciembre de 2005 suspende, asimismo, la inscripcién del embargo
por no haber pertenecido las fincas a la sociedad de gananciales, pues habian sido adquiri-
das por el marido tras la separacion judicial, anotacién de embargo solicitada por la tesore-
ria general de la seguridad social por deudas de la esposa, que el recaudador califica de
gananciales.
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dad horizontal requieren de asientos de inscripcién, y no hay
traslado dominical.

Lo mismo ocurre en la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les con adjudicacién a los conyuges de los bienes gananciales ins-
critos en el Registro de la Propiedad a nombre de ambos conyuges.
La adjudicacién a cada conyuge de los bienes gananciales produce
una modificacién de la titularidad y de la cualidad del bien acce-
diendo al Registro mediante asiento de inscripcion, pese a no cons-
tituir un verdadero acto traslativo del dominio%°.

V. LA APORTACION Y LA INMATRICULACION REGIS-
TRAL

Los bienes privativos aportados a la sociedad de gananciales,
que no estuvieran inscritos previamente, deberan acceder al Regis-
tro de la Propiedad mediante su inmatriculacién. Sobre esta base,
procede examinar si el negocio de aportacién a la sociedad de
gananciales puede funcionar como titulo para la inmatriculacién de
acuerdo con el sistema «tan facilitado» de inmatriculacién por
doble titulo del articulo 205 LH®7.

1. LA INMATRICULACION POR DOBLE TITULO

Como cuestion previa para abordar el negocio juridico de apor-
tacion de un bien privativo a la sociedad de gananciales como titulo
para la inmatriculacién del bien aportado en el Registro de la Pro-
piedad, es preciso analizar, si bien muy brevemente, los requisitos
de la inmatriculacién por doble titulo, conforme al articulo 205
LH, a efectos de determinar si el negocio de aportacién puede fun-
cionar como titulo previo y/o inmatriculador.

Este articulo 205 ha sido modificado por la Ley 13/2015, de 24
de junio, con la finalidad de regular de manera mas minuciosa la
inmatriculacién mediante doble titulo publico, tal y como consta
en la propia Exposicion de Motivos de la referida Ley (apartado I'V).
En la redaccién originaria, la inmatriculacién del articulo 205

66 Como ha quedado precisado anteriormente, la disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales como ha venido declarando el Tribunal Supremo no constituye un
acto de transmision de la propiedad, sino una mera especificacién o concrecion de un dere-
cho (STS 4 de julio de 1988).

67 Aunque anterior a la reforma del articulo 205 LH por la Ley 13/2015, de 24 de
junio, la RDGRN 16 de noviembre de 2009 en un supuesto de aportacién de bien privativo
a la sociedad de gananciales afirmaba que «la inmatriculacién de fincas en nuestra legisla-
cién hipotecaria esta facilitada».
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requeria de «...titulos publicos otorgados por personas que acredi-
ten de modo fehaciente haber adquirido el derecho con anteriori-
dad a la fecha de dichos titulos...», mientras que en la redaccién
vigente la inmatriculacion se inicia con la necesaria presentacion
de «...los titulos publicos “traslativos™ otorgados por personas que
acrediten haber adquirido la propiedad de la finca “al menos un
afno antes de dicho otorgamiento también mediante titulo ptbli-
co”...» (art. 205 LH).

La actual redaccion del articulo 205 afade varios requisitos a
efectos de la inmatriculacion de una finca, uno cualitativo, otro for-
mal y el tercero temporal 8. En opinién del Centro Directivo la
«diferencia esencial de la reforma radica en dos requisitos, el rela-
tivo a la forma documental y el momento temporal, exigidos para
acreditar que el otorgante de ese titulo publico traslativo hubiera
adquirido su derecho con anterioridad» (RDGRN 19 de noviembre
de 2015). El requisito relativo a la forma documental menciona
exactamente una sucesion de dos «documentos publicos», por lo
que requiere que el adquirente haya adquirido por escritura publica
u otro documento ptblico de quien, a su vez, pudiera acreditar su
propiedad en documento ptiblico®.

El requisito temporal precisa que entre ambos titulos publicos
debe haber transcurrido el plazo de un afio, no admitiéndose plazos

68 Ademads de los requisitos expuestos, el titulo inmatriculador debe contener la des-
cripcién de la finca a efectos registrales, y acompaiiarse de la certificacion catastral des-
criptiva y gréfica, con la finalidad de evitar una doble inmatriculacién. Con la calificacién
positiva, el registrador notificard la inmatriculacion a las personas interesadas (poseedor,
titulares de cargas, colindantes, ayuntamiento), «ordenara la publicacién del edicto y utili-
zard el servicio en linea para creacion de alertas especificas a que refiere la regla séptima
del apartado 1 del articulo 203» (art. 205 LH).

El actual precepto no recoge el parrafo segundo del articulo 205 LH originario, a cuyo
tenor «en el asiento que se practique se expresardn necesariamente las circunstancias esen-
ciales de la adquisicion anterior, tomandolas de los mismos documentos o de otros presen-
tados al efecto». Entendemos que sigue siendo necesario la toma de razén de la acredita-
cién de la propiedad de quien transmite la finca, para los eventuales supuestos en los que
se contradiga la propiedad por un tercero, o aparezca una doble inmatriculacién o cual-
quier otra impugnacion en el dmbito registral o extrarregistral.

6 En este sentido, como sefiala la RDGRN 19 de noviembre de 2015 «en cuanto a la
forma documental para acreditar la previa adquisicion, ya no basta cualquier medio de
acreditacion fehaciente, categoria amplia dentro de la cual el Reglamento Hipotecario, en
alguna de sus sucesivas reformas, ha considerado comprendidos incluso a simples docu-
mentos privados que reunieran los requisitos del articulo 1227 CC». En efecto, el articu-
lo 298 RH, de Inmatriculacion de fincas en virtud de titulos piiblicos, exige que el titulo
previo sea un «documento fehaciente», pero en las redacciones de 1947, 1959 y 1998 el
documento fehaciente era descrito incluyendo el documento privado: «comprende, no sélo
los incluidos en el articulo 3 de la Ley, sino los que, segtn el articulo 1227 CC, hagan
prueba contra tercero en cuanto a su fecha». Esta definicién fue declarada nula por el fallo
de la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 31 de enero de 2001 (argumentacién en
el FD 18.°). Ahora con la nueva redaccion, «no se admite mas forma documental de acre-
ditar la previa adquisicién que el titulo publico, que es una especie concreta y especialmen-
te cualificada dentro del amplio género de los documentos fehacientes».
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de tiempo inferiores al anual”0. De la redaccidn de la ley se deriva
que la fecha determinante es la que figura en la segunda escritura
publica, por lo que la fecha del titulo previo debe ser anterior en
mads de un afio’!. Habitualmente se entiende que dicho lapso de
tiempo anual debe recaer entre las fechas de los documentos publi-
cos, pero en el caso de que no haya transcurrido un afio entre ellos,
se admite la acreditacion de haber adquirido la propiedad con ante-
rioridad al [primer] documento publico, y siempre con una antela-
cién minima de un afio respecto al titulo inmatriculador?2.

70 La doctrina aplaude la inclusion del requisito temporal de transcurso de un afio
entre los titulos con la finalidad de evitar el fraude y reforzar la inmatriculacién de fincas
(cfr. MARTINEZ ESCRIBANO, 2018, p. 263 y Garcia Garcia, 2016, p. 891).

No obstante, a pesar de que el requisito anual supone una garantia de veracidad, tam-
poco impide una elaboracién ad hoc, como parece deducirse, por ejemplo, de los supuestos
en los que entre los dos titulos publicos aportados ha transcurrido justamente el plazo legal
de un afio. Asi un afio y veintiocho dias transcurre entre los documentos publicos en la
RDGSJFP 8916/2020, 12 de junio de 2020; y dieciocho meses en la RDGSJFP 3 de
noviembre de 2021.

71 Si bien la Ley hipotecaria no incluia el requisito temporal antes de la dltima
redaccion, la cadencia de un afio entre los titulos era ya requerido en el articulo 298.3.° RH,
en la redaccion originaria de 1947 y en la reforma de 1959, segin el cual el transmitente
debia acreditar la previa adquisicion del bien que transmitia «mediante documento de
fecha fehaciente anterior en un afio, por lo menos, al dia en que se practique la inscrip-
cién», requisito temporal que fue suprimido por la reforma de 1998.

La RDGRN 25 de julio de 2012 recuerda la diferente regulacion entre la Ley y el
Reglamento hipotecarios: el articulo 205 LH «exige que el transmitente acredite de modo
fehaciente haber adquirido con anterioridad al titulo publico que se presenta a inmatricula-
cién, y si bien no exige categéricamente un lapso de tiempo especial entre ambas transmi-
siones, a diferencia de lo que hacia el Reglamento Hipotecario en su articulo 298, modifi-
cado en este extremo por la reforma llevada a cabo por Real Decreto 1867/1998, de 4 de
septiembre, sin embargo si excluye la simultaneidad,... simultaneidad que en este caso
concurre de forma plena, al punto de documentarse el total iter transmisivo en un mismo y
unico instrumento publico».

72 De acuerdo con la referida interpretacion, la RDGRN 5 de septiembre de 2018
entendié cumplido el plazo de un afio entre los dos titulos, pese a que las escrituras se
habian otorgado ante el mismo notario en la misma fecha. Como titulo inmatriculador se
presentaba el negocio de aportacion de dos fincas de la esposa a la sociedad de gananciales,
y como titulo previo de acreditacion de la propiedad la escritura de adjudicacién parcial de
herencia por el que la esposa se adjudicaba las dos fincas como heredera universal de sus
padres, alegandose que la fecha del titulo previo a tener en cuenta no es la fecha de la escri-
tura notarial de adjudicacién parcial de los bienes hereditarios, sino la apertura de la suce-
sién, momento desde que se entienden trasmitidos los bienes (en el presente caso, los cau-
santes habian fallecido en 1994 y 2007). El Centro Directivo afirmé que el «lapso temporal
minimo de un afio ha de computarse no necesariamente entre las fechas de los respectivos
otorgamientos documentales, esto es, el de titulo piblico previo y el del titulo publico tras-
lativo posterior, sino entre la fecha de la previa adquisicion documentada en titulo publico,
y la fecha del otorgamiento del titulo traslativo posterior». Ello significa que «en los casos
de aceptacion de herencia y formalizacién en titulo publico de la adjudicacién y adquisicién
de la propiedad de los bienes hereditarios, si con posterioridad se otorga titulo traslativo de
ellos a un tercero, el plazo de un afio se puede computar desde el fallecimiento del causante
de la herencia, momento desde el cual se entiende adquirida por el heredero la posesion y
por ende la propiedad de los bienes hereditarios, y no necesariamente desde el otorgamiento
del titulo publico de formalizacion de la aceptacion y adjudicacion de herencia». Igualmen-
te, la RDGRN 30 de octubre de 2012 calculé el plazo desde la compraventa en documento
privado acaecida doce afios antes de la aportacion a la sociedad de gananciales, y no desde
la escritura publica de compraventa formalizada dos meses antes.

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



1486  Camino Sanciiiena Asurmendi, Clara Gago Simarro Estudios Monogrdficos

El requisito cualitativo aflade que el titulo inmatriculador debe
ser «traslativo» de dominio, mencién que el articulo 205 LH no
realizaba anteriormente de manera expresa, pero que se entendia
implicitamente: «la diferencia esencial entre ambas redacciones
legales no se encuentra tanto en la necesidad de que el titulo publi-
co inmatriculador sea traslativo, pues tal exigencia, aunque no
viniera expresamente formulada en la anterior diccion legal si que
resultaba implicita en ella, como reiteradamente ha venido consi-
derando la doctrina cientifica, la jurisprudencia y la propia doctrina
consolidada de este Centro Directivo» (RDGRN 19 de noviembre
de 2015 y RDGSJFP 18 de febrero de 2021)73.

A su vez, el articulo 298 del Reglamento hipotecario, a partir de
la redaccion de 1998, requiere que el titulo inmatriculador sea titu-
lo «de adquisicion»: «...la inmatriculacién de fincas no inscritas a
favor de persona alguna se practicard mediante el titulo piblico de
su adquisicion».

Por tanto, el titulo inmatriculador debe ser un titulo «traslativo»
y «adquisitivo» del dominio. En algunas ocasiones, tanto antes
como después de 2015, el Centro Directivo ha extendido al titulo
previo los requisitos de ser «traslativo» y «adquisitivo» del domi-
nio exigidos al titulo inmatriculador, requiriendo dos transmisiones
que produzcan dos adquisiciones, ambas en documento publico:
«la inmatriculacién de fincas por la via del doble titulo exige el
encadenamiento de dos adquisiciones sucesivas o directamente
coordinadas con la finalidad de lograr cierta certidumbre de que el
inmatriculante es su verdadero duefio. Se busca asi que sean dos
transmisiones efectivas y reales» (RRDGRN 9 de mayo de 2013, 22
de junio de 2013, 27 de junio de 2013, 31 de enero de 2014 y 7 de
febrero de 2014, y RDGSJFP 18 de febrero de 2021).

En cambio, tanto la Ley como el Reglamento hipotecario no
requieren que el titulo previo sea traslativo del dominio, sino que
basta que pueda documentar una adquisicion anterior. En efecto, la
Ley exige aportar un documento publico por el que el transmitente
«acredita haber adquirido la propiedad» de la finca (art. 205 LH) y
el Reglamento menciona que «acredite la previa adquisicion de la
finca que se pretende inscribir mediante documento fehaciente»
(art. 298.1.1 RH, requisito exigido desde la redaccidn originaria sin
solucion de continuidad, pero en las redacciones de 1948 y 1959
incardinado en el nimero tercero del art. 298.1).

A nuestro modo de ver, atendiendo a la literalidad de la Ley y
Reglamento hipotecarios se requiere que sea traslativo del dominio
unicamente el titulo inmatriculador, mientras que el titulo previo

73 En el mismo sentido, se manifiesta MARTINEZ ESCRIBANO, 2018, p. 260.
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—formalizado también en documento publico— debe poder acreditar
la adquisicion de la propiedad. Por tanto, consideramos que no es
preciso que se encadenen dos trasmisiones/adquisiciones mediante
dos titulos traslativos del domino formalizados en documento
publico’. Es el titulo inmatriculador el que tiene que ser traslativo
y gozar de la caracteristica esencial del titulo ptiblico que contiene
un acto de adquisicién derivativa, mientras que es suficiente que el
titulo publico previo acredite la propiedad del transmitente, sin que
necesariamente haya de ser traslativo del dominio?>.

74 Esta interpretacion es la que asume la RDGRN 19 de noviembre de 2015, a cuyo
tenor «cabe plantearse la cuestion de si, cuando la Ley exige que los otorgantes del titulo
publico traslativo “acrediten haber adquirido la propiedad de la finca al menos un afio antes
de dicho otorgamiento también mediante titulo publico”, ese complemento circunstancial
“mediante titulo publico” se refiere al verbo acreditar o al verbo adquirir. Es decir, surge la
cuestion de si cabe la posibilidad de que, mediante titulo publico, no adquisitivo, sino
meramente declarativo, se acredite el hecho y el momento de haberse producido una adqui-
sicion anterior. Y parece razonable considerar que tal posibilidad resulta efectivamente
admitida por la nueva redaccidén legal, de modo que, por ejemplo, cuando tal adquisicién
anterior se acredite mediante una sentencia declarativa del dominio en la que la autoridad
judicial considere y declare probado el hecho y momento en que se produjo una adquisi-
cién anterior, la fecha declarada probada de esa adquisicidn anterior puede ser tomada
como momento inicial del computo del afio a que se refiere el articulo 205» (cfr. RRD-
GRN 14 de noviembre de 2016 y 1 de junio de 2017).

Asimismo, el Reglamento hipotecario (art. 298 RH, desde su redaccién originaria
hasta la vigente) mantiene que el documento fehaciente puede ser complementado con un
acta de notoriedad. Acta de notoriedad cuya regulacién ha sido modificada por el articu-
lo 209 del Reglamento notarial (RN) en 2008, con la finalidad de que el notario adquiera
mayor certeza. El Centro Directivo admite como titulo previo un acta de notoriedad y
recoge la modificacion efectuada: «ya no sera admisible la simple declaracion de la noto-
riedad del hecho de que una determinada persona es tenida por duefia de una determinada
finca, como venia admitiendo el articulo 298 RH, sino que, conforme a las exigencias
expresadas en el nuevo articulo 205 LH, y a la regulacion del articulo 209 RN, seré nece-
sario tras el requerimiento expreso en tal sentido y la practica de las pruebas y diligencias
pertinentes, el notario emita formalmente, si procede, su juicio sobre la acreditacién de la
previa adquisicion y su fecha, siempre y cuando, como sefiala el mismo precepto regla-
mentario, tales extremos le “resultasen evidentes por aplicacién directa de los preceptos
legales atinentes al caso”» (RRDGRN 23 de junio de 2016 y 5 de junio de 2019). Sin
embargo la doctrina se cuestiona si el acta de notoriedad puede seguir prestando la funcién
de titulo previo (cfr. MuRoz NAVARRO, 2021, pp. 1711-1713; LuQuUE JIMENEZ, 2010,
pp- 319-323).

75 El carécter del titulo inmatriculador, y en menor medida del titulo previo, ha gene-
rado un importante debate doctrinal y jurisprudencial respecto a qué titulos cumplen la
funcién de titulo «traslativo» del dominio, si sirve como titulo inmatriculador —y como titu-
lo previo— un titulo declarativo del dominio o un titulo especificativo. En concreto, se ha
cuestionado si el titulo de disolucién de comunidad y divisién de la cosa comuin, el titulo de
aceptacion de herencia y el titulo de particion, y los titulos que recojan una mera modifica-
cion fisica de la finca, como las declaraciones de obra nueva, la divisién horizontal sin
disolucién de comunidad, una division material, agrupacion o segregacién de fincas, sirven
como titulo inmatriculador y como titulo previo. Sin poder entrar en esta interesante cues-
tién, bastenos apuntar que tales titulos han sido considerados titulos aptos a efectos de la
inmatriculacién por doble titulo publico en las resoluciones mas recientes. Asi, la division
de la cosa comin en la RDGRN 1 de julio de 2016 (a diferencia de la RDGRN 26 de mayo
de 1994 que habia adoptado la solucion contraria); la escritura de aceptacion de herencia y
adjudicacioén de la finca son consideradas suficientes para la inmatriculacién de bienes en
las RRDGRN 8 de junio de 2009 y 28 de septiembre de 2018 (anteriormente no lo habian
sido en las RRDGRN 4 de diciembre de 2000 y 12 de mayo de 2003); la escritura de segre-
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La finalidad de la reforma del articulo 205 LH en 2015 ha sido
endurecer los requisitos para la inmatriculacion, exigiendo que se
enlace el titulo traslativo de dominio con un titulo acreditativo de la
propiedad, formalizados ambos en documentos publicos y con la
minima cadencia entre ellos de un afio para evitar la inmatricula-
cion de titulos realizados ad hoc.

No obstante, pese al intento del legislador, lo cierto es que la
instrumentalidad de los documentos sigue facilitada, obligando a
los solicitantes, que con la tnica finalidad de lograr la inmatricula-
cion de fincas en el Registro de la Propiedad elaboran los docu-
mentos ad hoc, a esperar al transcurso del plazo anual entre titulos.

Con la finalidad de evitar tales situaciones, el Centro Directivo,
de acuerdo con el principio de seguridad juridica y a fin de garanti-
zar la objetividad y publicidad del procedimiento, exige a los regis-
tradores que en el control de la inmatriculacién por titulo ptblico,
«extremen las precauciones» para evitar el acceso al Registro de
titulos elaborados ad hoc con el tinico fin de obtener la inmatricu-
lacidn, para ello, deben calificar los titulos que se presentan, «cali-
ficacién que no se limita a una pura operacién mecdanica de aplica-
cién formal de determinados preceptos», y suspender la inscripcion
en aquellos casos en los que aprecie la «instrumentalidad de los
titulos» (RDGRN 27 de junio de 2013)76,

El Centro Directivo deriva la consideracion de que los titulos que
se presentan han sido elaborados ad hoc de «una pluralidad de “fac-
tores” (tales como la simultaneidad de fechas de los titulos, transmi-
siones circulares, ausencia de funcién econdémica, neutralidad o bajo
coste fiscal de los negocios traslativos, etc.) que ofrezcan “indicios”
suficientes de que la documentacion ha sido creada o concebida ad

gacién como titulo inmatriculador en la RDGRN 26 de julio de 2011; la «entrega en con-
cepto de mejora» conforme la Ley de Derecho Civil de Galicia se calificé de titulo apto en
la RDGRN 22 de junio de 2013 y de titulo ficticio en la RDGRN 25 de julio de 2012.

76 Con anterioridad a los pronunciamientos sobre aportacién de bien privativo a la
sociedad de gananciales como titulo inmatriculador, y con titulos ptblicos de compraventa,
sobresalen trece RRDGRN de 26 de julio (3), 27 de julio (3), 28 de julio (2), 29 de julio (3)
y 30 de julio de 2005 (2) con el «mismo» supuesto. Se presentan ante el registrador de la Pro-
piedad de Valdemoro (Madrid), don Francisco Die Lamana, diversas escrituras publicas de
compraventa celebradas ante dos notarios de Leganés, por un entramado de varias sociedades
limitadas en posiciones de compradoras y vendedoras, sociedades que tienen como adminis-
trador Gnico la misma persona fisica. Notese que las fincas rdsticas objeto de las compraventas
estaban siendo objeto del Plan General de Ordenacién de Ciempozuelos, ya en tramitacién. El
registrador no procede a la inmatriculacién. El Centro Directivo corrobora la nota del registra-
dor y suspende la inscripcién «ante el riesgo de que la documentacion fuese elaborada a los
solos fines inmatriculadores», ademas de que no se habia presentado la certificacion catastral,
con el consiguiente riesgo de doble inmatriculacion. En estos supuestos, los titulos —compra-
ventas de terrenos risticos— eran traslativos del dominio, pero no se daban otras circunstan-
cias, como ser terceros entre si, tal y como se constaté con el levantamiento del velo.
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hoc» (RRDGRN 25 de julio de 2012, 9 de mayo de 2013 y 29 de
mayo de 2014, y RDGSJFP 18 de febrero de 2021)77.

2. LA APORTACION COMO TITULO INMATRICULADOR
O TITULO PREVIO

El articulo 205 LH admite la inmatriculacién por doble titulo
de aquellos bienes no inscritos en el Registro de la Propiedad
mediante la presentacion de dos titulos piblicos —el primero acre-
ditativo de la propiedad y el inmatriculador traslativo del dominio—
entre los que haya transcurrido al menos el plazo de un afio. Con
base en tales requisitos procede analizar si el negocio de aportacion
de bien privativo a la sociedad de gananciales puede funcionar
como titulo inmatriculador o, en su caso, como titulo previo para la
inmatriculacion. Sobre esta cuestion se observa en los tltimos afnos
un cambio de criterio efectuado, no tanto por parte de los registra-
dores, sino especialmente por el Centro Directivo.

En un primer momento, el Centro Directivo resolvia negativa-
mente la inmatriculacién, considerando que el negocio de aporta-
cién de bien privativo a la sociedad de gananciales no constituia
titulo inmatriculador. A este respecto, destaca la Resolucion de 21
de mayo de 2007 que confirma la calificaciéon negativa de la docu-
mentacion de una finca presentando como titulo de inmatriculacién
la aportacién de un bien privativo del marido a la sociedad de
gananciales, y como titulo previo un contrato de compraventa de
dos fincas (una rdstica y otra urbana sitas en el mismo municipio)
en escritura publica, en el que el marido era el comprador y su
esposa comparecia con la finalidad de confesar el cardcter privati-
vo del dinero empleado en la adquisicion; ambos titulos habian
sido escriturados el mismo dia. Recurrida la negativa a la inscrip-
cién de los titulos, el Centro Directivo confirma la nota del regis-
trador. Argumenta que los titulos presentados tienen a los conyuges
como otorgantes, que son autorizados con nimeros correlativos del
protocolo, que en el primero recae confesion de privatividad, para
seguidamente aportar los bienes a la sociedad de gananciales,
cuando se hubiera podido conseguir esta finalidad directamente

77 Interesa destacar que la RDGSJFP 18 de febrero de 2021 asevera: «es doctrina de
este Centro Directivo que no supone una extralimitacién competencial que el registrador
califique si los titulos presentados para inmatricular una finca cumplen los requisitos lega-
les o han sido elaborados ad hoc de manera artificiosa para eludir el cumplimiento de la
finalidad y razén de ser esencial de tales preceptos. Asi se viene exigiendo, a fin de garan-
tizar la objetividad y publicidad del procedimiento, que de las circunstancias concurrentes
no resulte que la documentacién se haya creado artificialmente con el objetivo de producir
la inmatriculacién».
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mediante la atribucién de ganancialidad por aplicacién del articu-
lo 1355.1 CC; por lo que concluye que «en el terreno de lo racional
—que no en el de las conjeturas—», las partes buscaban crear una
documentacion tendente a la inmatriculacion. Nétese que, en los
dos titulos presentados que escrituran dos negocios juridicos, inter-
vienen Unicamente dos partes: por un lado, los vendedores del pri-
mer documento publico, y por otro, los conyuges que comparecen
en la posicion de comprador en el primer documento publico y que
también actian como las partes en la aportacion a la sociedad de
gananciales que se presentaba como documento inmatriculador.
Como puede observarse, a pesar de que la resolucién se produce
antes de la inclusion del requisito temporal de un afio entre los titu-
los publicos, no se basa solo en la simultaneidad de los titulos para
denegar la inmatriculacion, sino que alega la ausencia de funcién
econdmica, dado que se hubiera conseguido la misma finalidad
directamente mediante la atribucién expresa de ganancialidad.

También, la Resolucién de 16 de noviembre de 2009 confirma la
suspension de la inscripcion con base en que los titulos aportados
«no son mds que transmisiones instrumentales». En el supuesto, los
conyuges habian pactado en capitulaciones matrimoniales la disolu-
cion y liquidacion de la sociedad de gananciales con adjudicacion
de los bienes gananciales por mitades indivisas privativas a ambos
conyuges, y ocho dias después habian vuelto a pactar en capitula-
ciones matrimoniales el régimen de sociedad de gananciales apor-
tando cada uno de ellos la mitad indivisa de tales bienes. Con base
en los hechos expuestos, el Centro Directivo concluye que «debe
hacerse notar que, al final del proceso, y respecto a los bienes a los
que el recurso se refiere, dichos bienes mantienen el mismo caracter
que tenian anteriormente», que «el cambio de régimen matrimonial
ha durado ocho dias», y se ha utilizado «dos negocios juridicos de
sentido contrario —disolucidn de sociedad de gananciales y nueva
aportacion— que, ademds, estdn exentos del impuesto de transmisio-
nes». En esta resolucion, el Centro Directivo se fija en la concurren-
cia de los factores e indicios como la transmisidn circular —de ida y
vuelta en el caso—y el bajo coste fiscal, para colegir que la docu-
mentacion, en la que la aportacion se presentaba como titulo inma-
triculador, se habia realizado ad hoc.

Asimismo, la Resolucion de 9 de mayo de 2013 denegé la
inmatriculacién de una escritura de compraventa a titulo oneroso,
en la que los conyuges vendian a un tercero un bien ganancial, que
con el ndmero de protocolo anterior y la misma fecha, acababa de
ser aportado por la mujer a la sociedad de gananciales, sin haberse
justificado el caricter privativo ni expresado «su titulo de adquisi-
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cién»; ejerciendo en este caso la escritura publica de aportacion la
funcidn de titulo previo. El Centro Directivo entiende que la docu-
mentacion se ha creado ad hoc, deduciéndolo de los indicios y «de
las circunstancias que rodeaban su otorgamiento (la simultaneidad
de ambos negocios, la inexistencia de titulo original de adquisicién
y el nulo coste fiscal)».

En las Resoluciones analizadas, la calificacion negativa a la
inscripcion de los bienes por aportacion a la sociedad de ganancia-
les no se fundamenta en la falta de caricter traslativo del negocio
de aportacion entre conyuges, sino que la Direccién General
entiende que la documentacién se ha creado ad hoc (con el objeto
de lograr la inmatriculacién) con base especialmente en los «indi-
cios» y «factores» sefialados: simultaneidad de los dos titulos
(resoluciones anteriores a la reforma de 2015 que incluy6 el requi-
sito temporal anual entre titulos), ausencia de funcién econémica o
neutralidad econémica, bajo coste fiscal de esos negocios, y tam-
bién transmisiones circulares por cuanto el propietario inicial no
desaparece a lo largo del proceso negocial documentado, pues los
bienes quedan en manos de las mismas personas que los tenian
inicialmente o de las personas intermedias (se producen transmi-
siones circulares o «de ida y vuelta» con dos negocios en sentido
inverso).

Dejando de lado estas tres resoluciones negativas a la admision
de la aportacion a la sociedad de gananciales como titulo para la
inmatriculacién, los demds pronunciamientos del Centro Directivo
han fallado en sentido positivo, admitiendo el negocio de la aporta-
cién de bien privativo a la sociedad de gananciales para la inmatri-
culacion, al entender que no concurren indicios suficientes para
sostener la elaboracidn de los documentos a tal efecto, por lo que
—concluyen— el negocio de aportacion resulta apto como titulo
inmatriculador y como titulo previo’s.

78 Descartamos las RRDGRN 17 y 18 de febrero de 2004 que admitieron como titu-
lo inmatriculador sendas escrituras de aportaciones de bienes privativos a la sociedad de
gananciales, si bien habian sido precedidas de escrituras de compraventa, en las que ejercia
de parte vendedora la misma persona (una tia), que tenfa a su favor certificacion catastral
completa, siendo sobrinos casados en régimen de gananciales los compradores en las dos
compraventas. Recurre el mismo notario interviniente y las resoluciones son idénticas. En
la RDGRN 17 de febrero de 2004, la tia vendedora vende la nuda propiedad de una casa-
habitacion (en la calle San Isidro de Eslida, Castell6n) a dos sobrinas por mitades indivi-
sas. Comparecen en la notarfa los dos maridos para confesar que sus esposas compraban
con dinero privativo. Seguidamente las esposas otorgan escritura piblica con nimero
correlativo de protocolo por el que aportan la nuda propiedad a sus sociedades de ganan-
ciales. En la RDGRN 18 de febrero de 2004, dos semanas después, la misma vendedora
junto con otra copropietaria escrituran la venta a otro sobrino de un solar (en la calle del
Principe Felipe de Eslida, Castellén) del que ambas eran propietarias por mitades indivi-
sas, aunque en el catastro la tfa figuraba como titular tnica; comparece la mujer del com-
prador al efecto de confesar que el dinero era privativo del marido, y una semana después
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El primer pronunciamiento que hemos localizado que permite
la inmatriculacién con un negocio de aportacion de bien privativo a
la sociedad de gananciales es la Resolucion de 19 de octubre
de 2010. Precisa que la aportacion por parte del marido de una
finca a la sociedad de gananciales «comporta un verdadero despla-
zamiento patrimonial de un bien privativo de uno de los cényuges
a la masa ganancial», justificando de esta manera que sea un titulo
«traslativo», con estimacion del recurso y revocacion de la nota de
la registradora. En el supuesto la escritura de aportacion del mari-
do a la sociedad de gananciales se acompafia de «un acta de noto-
riedad acreditativa de que el transmitente o causante [el marido] es
tenido por duefio» de conformidad con el articulo 298.1.2.° del
Reglamento hipotecario. La Resolucion rechaza la posibilidad de
apreciar el cardcter ficticio del titulo, posibilidad que —ha de enten-
derse en sus justos términos— sin que pueda admitirse una mera
suposicion, conjetura o sospecha de actuacién fraudulenta. «Tales
excepciones no deben llevar a desvirtuar el caricter reglado del
procedimiento de inmatriculacién, de modo que con caricter gene-
ral el registrador ha de practicar las inscripciones solicitadas, siem-
pre que se presenten titulos que cumplan los requisitos legalmente
establecidos al efecto».

Como puede observarse la Direccion General de los Registros y
del Notariado apela al «caracter reglado» del procedimiento y a la
presentacion de «titulos formales», admitiendo la escritura publica
de aportacién de un bien privativo a la sociedad de gananciales
como vehiculo apto para la inmatriculacion de bienes en el Regis-
tro de la Propiedad, siempre que la documentacién aportada no

éste aporta el solar a la sociedad de gananciales. Las idénticas y breves resoluciones se
basan en la certificacion catastral existente a favor de la vendedora, al figurar «la finca
catastrada a nombre de las vendedoras del titulo previo, no habra dificultad alguna, presen-
tando la misma documentacién, en cambiar los titulares catastrales, para que coincida el
catastro con la inscripcion que se realice en el Registro». El Centro Directivo sefiala que
con la presentacion de las compraventas se suple el hecho de que ninguna de las partes del
negocio de aportacion coincide con la titular catastral. Por tanto, aunque técnicamente
parece admitirse el negocio de aportacién como titulo inmatriculador, lo cierto es que la
certificacién del catastro funcioné como titulo previo de acreditacién de la propiedad del
titular catastral transmitente, por lo que las compraventas ejercieron también la funcién de
titulo inmatriculador.

79 La registradora, en continuidad con la doctrina anterior, habia suspendido la ins-
cripcidn solicitada al entender que la aportacion a la sociedad de gananciales era un nego-
cio de fijacion juridica inscribible en el Registro de la Propiedad, pero carente de efectos
traslativos. En particular, la registradora habia considerado que «el negocio juridico de
aportacion a la sociedad de gananciales (...) ha sido admitido por la Direccién General
como inscribible, pero no constituye titulo inmatriculador, ya que su efecto consiste en que
determinados bienes que pertenecen privativamente a una persona casada bajo el régimen
de gananciales pasan de tener un determinado status juridico-patrimonial (el de bienes
privativos) a tener otro diferente (el de gananciales) pero sin cambiar de duefio. Se puede
decir que estamos ante un negocio de fijacion o calificacion, pero carente de efectos trasla-
t1vos».
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pueda calificarse de artificial, en el sentido de que se haya elabora-
do con la finalidad de conseguir la inmatriculacién?0.

Ello significa que se rechaza la inmatriculacion sélo en aque-
llos casos en los que se haya elaborado la documentacién ad hoc,
es decir, con la intencidén o motivacién de que sirvan para la inma-
triculacién. Para poder llegar a esta conclusion, el Centro Directivo
insta a los registradores a realizar un profundo examen en la califi-
cacion de los titulos presentados. Por el contrario, cuando no pueda
acreditarse la elaboracién artificiosa por falta de intencién o de
motivacion en el solicitante, por ejemplo, por aportar junto con el
titulo de aportacién un documento mortis causa o la liquidacién de
la sociedad de gananciales por separacién o divorcio, se admitird la
inmatriculacién. Lo relevante no es, pues la posible concurrencia
de los «indicios» y «factores» determinantes, sino la intencién o
motivacion artificiosa «previa» del solicitante. De tal modo que, en
aquellos casos en los que concurriendo algin indicio —véase trans-
misiones circulares— no existe artificiosidad, la solucidn sera favo-
rable a la inmatriculacion.

Esta postura adoptada por la Direccién General ha sido reitera-
da en ulteriores resoluciones que, para la claridad de la exposicidn,
se agrupan por los supuestos de hecho, en los cuales se presenta
una escritura de aportacion de bien privativo a la sociedad de
gananciales con la finalidad de inmatricular la finca, y cuyas cir-
cunstancias concurrentes —indicios y factores— van aumentando
progresivamente.

El primer bloque aglutina los supuestos en los que el negocio
juridico de aportacién funciona como segundo titulo piblico para
la inmatriculacién, siendo el primero la adquisicion privativa del
bien por parte del conyuge aportante, adquisicién que se produce
antes de la sociedad de gananciales, o a titulo gratuito constante el
régimen de gananciales, es decir, el bien ingresa directamente en el
patrimonio privativo del [futuro] aportante. Una adquisicion a titu-
lo gratuito por herencia y aportacion a la sociedad de ganancia-
les 21 dias después de que el conyuge aportante recibiera por escri-
tura de herencia el bien aportado son los hechos que concurre en la
Resolucion de 31 de enero de 2014. El Centro Directivo sostiene
que «no puede deducirse la existencia de indicios suficientes que
evidencien que la documentacion calificada haya sido creada o
concebida ad hoc con el dnico propésito de obtener la inmatricula-

80 En opinién de MARINO PARDO «el negocio general de aportacion a gananciales
puede servir de titulo inmatriculador, en unién de un titulo previo de adquisicion, ex articu-
lo 205 LH» (MARINO PARDO, 2019). Parecen compartir esta misma conclusién, GON1
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, 2017, p. 979; NIETO ALONsO, 2021, pp. 80-83 y ORDAS ALON-
S0, 2019, pp. 1847-1867.
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cién» y como «el negocio de aportaciéon cumple el requisito de
existencia de titulo publico de adquisicion a efectos inmatriculado-
res» estima el recurso gubernativo. Ahora bien, aunque se verifique
el requisito formal de dos documentos ptblicos, la aportacion del
bien heredado a la sociedad de gananciales no cumple el requisito
de ser un verdadero acto traslativo de dominio que produzca una
adquisicion derivativa entre terceros. Para denegar la inscripcion,
se podria haber acudido al argumento de que tras la dltima transmi-
sién el bien continua en las manos de la persona intermedia. En
parecidos términos, la Resolucién de 7 de febrero de 2014 admite
la inmatriculacién de un terreno mediante la presentaciéon como
titulo previo de la escritura de donacién del bien a favor de la espo-
sa 'y como titulo inmatriculador el negocio de aportacion del bien a
la sociedad de gananciales nueves meses después, al considerar
que no existe suficiente justificacidén para concluir que la docu-
mentacion ha sido realizada ad hoc.

El segundo bloque retine los supuestos en los cuales la adquisi-
cién «privativa» por el conyuge aportante se produce durante la
sociedad de gananciales a titulo oneroso, interviniendo aseveracién
o confesion de privatividad por parte del conyuge no adquirente,
para seguidamente aportar dicho bien a la sociedad de gananciales.
Para la inmatriculacién se presenta la adquisicion «privativa» como
titulo previo, y la aportacion como titulo inmatriculable?®!. Tal es el
caso de la Resolucion 8916/2020, de 12 de junio de 2020 en la que
la esposa compré mediante escritura publica una finca rdstica en
octubre de 2018 con aseveracion del esposo del cardcter privativo
de la contraprestacion, y en noviembre de 2019 la aport6 a la socie-
dad de gananciales, de modo que si bien se verificaba el plazo
anual entre los dos titulos publicos, «se ha dejado transcurrir tinica-
mente un afo y veintiocho dias» como sefala la nota de la registra-
dora, compatible con la artificiosidad de la documentacién. La
Resolucion estima el recurso al considerar que «no concurren los
elementos necesarios para poder inferir la creacion instrumental de
documentacién ad hoc para procurar la inmatriculacién eludiendo
los requisitos legales», y uno por uno, va intentando neutralizar los
indicios: que la exencién de la aportacién a la sociedad de tributa-
cién no basta para deducir la creacion instrumental, que ambos
negocios no encubren un pacto de atribucién de ganancialidad
(art. 1355 CC) pues ha transcurrido el plazo anual, que no termina

81 RAGEL SANCHEZ considera que el negocio de aportacion es titulo inmatriculador,
pues cabe la inmatriculacién de un bien aportando como primer titulo ptiblico el titulo de
adquisicién de dicho bien por un conyuge constante la sociedad de gananciales con confe-
sién de privatividad de su consorte y como titulo inmatriculador el negocio de aportacién a
la sociedad de gananciales (RAGEL SANCHEZ, 2013, p. 1494).
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siendo titular quien inicialmente lo transmiti6é aunque sigue siendo
titular final quien fue titular intermedio, y finalmente que ha pasa-
do més de un afio entre el doble titulo traslativo ptiblico cumplién-
dose el plazo legalmente estipulado. En nuestra opinién, esos indi-
cios —proximidad temporal de ambos negocios separados por el
minimo plazo legal, encubrimiento de la atribucién de gananciali-
dad que demuestra la ausencia de funcién econémica, permanencia
del bien en el mismo cényuge en la transmisién intermedia y en la
final, exencion fiscal de la aportacion— no quedan satisfactoria-
mente neutralizados, sino que deberian haber justificado la desesti-
macioén del recurso gubernativo y la confirmacion de la nota nega-
tiva de la registradora.

En este mismo sentido, la Resolucion de 3 de noviembre
de 2021 estima la inmatriculacion solicitada con una escritura
publica de compraventa con confesion de privatividad en junio
de 2018, y negocio de aportacién a la sociedad de gananciales en
diciembre de 2020; y también la Resolucién de 30 de octubre
de 2012, en la que la Direccién General de los Registros y del
Notariado tiene en cuenta la fecha del documento privado de com-
praventa suscrito en 1998 por el marido con confesion de privativi-
dad de su esposa, sin computar como inicio del plazo la fecha de la
elevacion a escritura publica del contrato de compraventa (sep-
tiembre de 2011), producida dos meses antes de la escritura publi-
ca de aportacion de la finca a la sociedad de gananciales (diciem-
bre de 2011). El caricter privativo de la finca comprada se deriva
de la «certificacion expedida por el Catastro en la que figura la
parcela catastrada a favor del conyuge aportante, y no a favor de
éste y su conyuge». Notese que para eludir la simultaneidad de los
documentos, aunque todavia no se habia incluido el requisito del
plazo anual, se utiliza la fecha del primer acto juridico —compra-
venta en documento privado— y no las fechas de los documentos
publicos.

Finalmente, el tercer grupo engloba aquellos supuestos en los
que la escritura publica de aportacién funciona como primer titulo
publico (titulo previo), siendo el segundo la adjudicacion del bien
tras la liquidacién de la sociedad de gananciales a un cényuge. A
este respecto, destaca la Resolucion de 18 de febrero de 2021, que
revoca la calificacion negativa de la registradora fundamentada en
«el cardcter circular de los negocios celebrados, aportacién a la
sociedad de gananciales y liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, pues tras la celebracion de los mismos la finca concluye en la
misma titularidad inicial». El Centro Directivo atiende solo a la
intencionalidad y elaboracién ad hoc de los documentos, y estima
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la solicitud de inmatriculacién. Reconoce que «aunque termina
siendo titular quien inicialmente realiz6 el negocio de atribucion
patrimonial, es indudable que no puede entenderse que la liquida-
cién de gananciales, como consecuencia del divorcio transcurridos
los aflos indicados (trece afios), se haya realizado con la mera fina-
lidad de conseguir la inmatriculacién de la finca». En efecto, cuan-
do la liquidacion de la sociedad de gananciales se produce tras la
separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial no puede afirmar-
se que exista intencion de los conyuges de elaborar los documentos
con la unica finalidad de lograr la inmatriculacién, pero la concu-
rrencia de otros factores e indicios como la circularidad de las
transmisiones, que son las mismas partes las que intervienen en
ambos documentos, ademds de que la adjudicacién de los bienes
gananciales a los conyuges en la liquidacién de la sociedad de
gananciales dificilmente puede ser calificada de acto traslativo de
dominio, deberia haber impedido la idoneidad de esos titulos
—aportacidn a sociedad de gananciales y adjudicacion a los conyu-
ges en la liquidacién— para la inmatriculacion de la finca®2.

Del anélisis de los distintos supuestos puede deducirse la posi-
cién favorable del Centro Directivo a la inmatriculacion de bienes
por doble titulo del articulo 205 LH, presentando como titulo pre-
vio o como titulo inmatriculador el negocio de aportacion de un
bien privativo a la sociedad de gananciales, pues se admite que
dicho negocio «comporta un verdadero desplazamiento patrimo-
nial de un bien privativo de uno de los cényuges a la masa ganan-
cial», que la masa ganancial se separa y diferencia de los patrimo-
nios personales de los conyuges, que dicho trasvase patrimonial
tiene consecuencias juridicas en la medida en que implica una
mutacion sustancial de la situacion juridica preexistente», conclu-
yendo que «cumple el requisito de existencia de titulo publico de
adquisicion a efectos inmatriculadores». Luego sélo se puede

82 En cambio, la RDGRN 4 de agosto de 2014 deniega la inscripcion de la finca
litigiosa en el Registro con fundamento en la «circularidad del resultado». La diferencia
reside en que en esta resolucion, la disolucion de la sociedad de gananciales no se habia
producido por separacion, divorcio o nulidad matrimonial, sino que los cényuges la habian
disuelto convencionalmente en capitulaciones matrimoniales, liquiddndola parcialmente y
estableciendo el régimen econdmico matrimonial de participacion de las ganancias. Para la
inmatriculacion, se presenta escritura de liquidacién y adjudicacién de la finca ganancial
en proindiviso privativo por mitades a ambos conyuges, que se acompafiaba de un acta de
notoriedad. De acuerdo con la opinion del registrador, la RDGRN entiende que «concu-
rren, y con singular relevancia, otros indicios sefialados en la nota de calificacion, tales
como el nulo o escaso coste fiscal de la operacion disefiada, la nula o escasa funcion eco-
ndmica, la intervencién de personas ligadas por estrechos vinculos familiares (c6nyuges,
en este caso), y sobre todo, la circularidad de la operacion efectuada, ya que la finca, que
inicialmente era comtin a dos esposos con cardcter ganancial, queda al final del proceso
siendo también comin a ambos esposos, pero por mitades indivisas, mediante la simple
conversion de la sociedad de gananciales en una comunidad ordinaria por cuotas».
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denegar la inmatriculacién, cuando se aprecie la creacion ad hoc
de la documentacion.

Los argumentos esgrimidos sobre un verdadero «desplazamien-
to» patrimonial entre masas de bienes diferenciadas y separadas pue-
den ser compartidos, sin embargo, a nuestro modo de ver, se olvidan
otras razones fundamentales, como la naturaleza de la sociedad de
gananciales que conlleva la ausencia de personalidad juridica, donde
la condicién de socio coincide con la cualidad de cényuge, e inexis-
tencia de la minima y necesaria independencia, que impide que el
titulo publico de aportacion de un bien privativo a la sociedad de
gananciales sirva como titulo inmatriculable, y también que funcio-
ne como titulo previo cuando se acompaiia de la liquidacion de la
sociedad de gananciales como titulo inmatriculador.

El hecho de que los dos documentos —o solo el primer docu-
mento— no se hayan elaborado ad hoc con la intencidén explicita de
lograr la inmatriculacién, no impide detectar tales indicios y facto-
res que deberian seguir teniendo la funcién de impedir la inmatri-
culacion por la via del doble titulo, como la intervencién en ambos
titulos de las mismas partes (transmisiones circulares e incluso «de
ida y vuelta» de la aportacion a la sociedad de gananciales seguida
de la liquidacion), la carencia de la condicion de terceros, la ausen-
cia de funcion econémica o el nulo o escaso coste fiscal.

Llama la atencién que el Centro Directivo estime la concurren-
cia de estos «factores» denegando la inmatriculacién, en otros
supuestos de aportacién de un bien a una sociedad civil o mercantil
sin personalidad juridica propia e independiente, que es precedida
de la aportacién del bien a la sociedad de gananciales, como puede
observarse en la Resolucién de 25 de junio de 2012 que analiza dos
escrituras publicas otorgadas por los conyuges el mismo dia y ante
el mismo notario, la primera era una aportacién a sociedad de
gananciales de unas fincas privativas del marido, y la segunda la
aportacion de esas fincas a una sociedad civil formada por ambos
esposos junto a su hijo. El Centro Directivo confirma la no inmatri-
culacién no sélo «por la simultaneidad y escaso coste fiscal de las
operaciones documentadas, sino también la «circularidad» (...) por
cuanto el titular inicial no desaparece nunca del todo a lo largo del
proceso negocial documentado; dado que, después de los dos titu-
los otorgados, los bienes quedan, en definitiva, en manos de las
mismas personas y de un hijo de los conyuges, por lo que, al menos
en gran parte, siguen siendo titulares reales los conyuges aportan-
tes y desde luego todavia lo sigue siendo el titular inicial».

Asimismo, la Resolucién de 25 de julio de 2012 analiza la
escritura publica otorgada una viuda y su hijo de liquidacién por
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mitades indivisas de la sociedad de gananciales disuelta por el falle-
cimiento del marido y padre, aceptan la herencia, adjudican al hijo
la mitad indivisa de cada bien ganancial correspondiente del padre,
y la madre aporta la plena propiedad de la otra mitad indivisa al hijo
a titulo de pacto de mejora. El Centro Directivo confirma la nota
negativa de la registradora: «en el presente caso concurren casi todos
los indicios mencionados mds arriba que se han manejado para apre-
ciar la instrumentalidad de la operacién disefiada. Ya que no solo se
da la simultaneidad, en grado absoluto pues las dos alegadas trans-
misiones se producen en un Unico instrumento publico, otorgado en
unidad de acto y, por tanto, con perfecta coetaneidad, y escaso coste
fiscal de las operaciones documentadas, sino también la participa-
cion exclusiva en tales operaciones de personas ligadas por los vin-
culos mas estrechos de parentesco (matrimonio y filiacién), la gra-
tuidad de las operaciones, e incluso la circularidad, por cuanto, tras
las operaciones documentadas, los bienes quedan, en definitiva, en
manos de un hijo de los conyuges titulares, hijo en quien concurre la
condicion de heredero del marido fallecido, en cuya posicidn patri-
monial queda subrogado como tal sucesor universal del mismo»,
afirmacion esta tltima que es matizada: «porque, aunque la titulari-
dad que resultaba del titulo final era distinta de la inicial, no lo era
en cambio totalmente de la que resultaba del titulo intermedio».
Obsérvese que, en el caso se aprecia la instrumentalidad de las trans-
misiones, si bien y habida cuenta de que la causa del primer docu-
mento publico se encuentra en el fallecimiento del marido que
disuelve la sociedad de gananciales, malamente puede aceptarse una
motivacion previa y elaboracion artificial de los documentos.

En suma, pese a que la opiniéon mayoritaria y la Direccion
General de Seguridad Juridica y Fe Publica respaldan la idoneidad
del negocio de aportacién de un bien privativo a la sociedad de
gananciales como titulo previo o inmatriculador a los efectos de la
inmatriculacién del articulo 205 LH, como ha quedado expuesto,
en nuestra opinién no es un titulo apto para ese fin.

VI. SOBRE EL DERECHO DE REEMBOLSO

El negocio de aportacidn de bien privativo a la masa ganancial,
con cambio de titularidad, plantea el posible reconocimiento de un
derecho de reembolso a favor del conyuge aportante al tiempo de la
disolucién y liquidacion de la sociedad de gananciales.

El nacimiento del reembolso a favor del conyuge aportante ha
estado enredado con la causa —onerosa o gratuita— del negocio de
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aportacion, al concluir que el negocio tenia causa onerosa cuando
se habia pactado el reembolso o el conyuge aportante se habia
reservado dicho derecho, y gratuita en aquellos casos en los que no
se hacia mencioén expresa o el conyuge aportante renunciaba al
derecho de reembolso.

El binomio causa onerosa-gratuita en el negocio de aportacién
parecia haberse superado al reconocerse en los tltimos afios como
causa familiar implicita el sostenimiento de las cargas del matrimo-
nio. Sin embargo, recientemente el Tribunal Supremo ha vuelto a
conectar la causa del negocio de aportacion con el derecho de reem-
bolso, tal y como puede observarse en la Sentencia de 12 de febrero
de 2020 (quizas porque el supuesto de autos se habia planteado como
de atribucién expresa de la ganancialidad ex articulo 1355.1 CC), y,
de forma mas clara, en la Sentencia de 10 de enero de 2022, cuya
controversia era precisamente el reconocimiento del derecho de
reembolso a favor del conyuge aportante y la necesidad de reserva
previa de ese derecho.

La Sentencia de 12 de febrero de 2020 resuelve un supuesto
enrevesado de aportacion de una vivienda privativa a la sociedad de
gananciales: la esposa en estado de soltera habia comprado a pla-
zos en documento privado y recibido la entrega de una vivienda,
posteriormente contrae matrimonio en régimen de sociedad de
gananciales hasta que por capitulaciones matrimoniales se estipula
convencionalmente el régimen de separacion de bienes, producién-
dose después el divorcio. Transcurridos cinco afios, los interesados
contraen nuevamente matrimonio en régimen de gananciales y ele-
van a escritura piblica la compraventa privada de la referida vivien-
da con atribucién de ganancialidad; finalmente, vuelven a divor-
ciarse. El procedimiento judicial de liquidacién del régimen de
gananciales cuestiona la naturaleza de la vivienda familiar y el
posible derecho de reembolso a favor de la esposa. El Juzgado de
Primera Instancia entendié que la vivienda familiar habia sido
adquirida a plazos antes del matrimonio, calificindola de proindi-
viso entre la esposa y la sociedad de gananciales por aplicacion de
los articulos 1357.2 y 1354 CC. La Audiencia Provincial estimé el
recurso de apelacion y declaré que la vivienda era ganancial por
atribucion expresa de ganancialidad (art. 1355.1 CC) efectuada por
ambos conyuges en la escritura publica de compraventa —al fijar en
este momento la adquisicién del bien—, fallando que debia incluirse
en el activo ganancial la totalidad de la vivienda familiar y el ajuar
doméstico, sin haber lugar al derecho de reembolso. El Tribunal
Supremo estima la aplicacién indebida del articulo 1355 CC, por-
que la esposa habia adquirido —con titulo y modo- la vivienda
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antes de contraer matrimonio, y, en consecuencia, ya formaba parte
de su patrimonio privativo cuando contrajo matrimonio; otorga a la
declaracion contenida en la escritura publica el significado de
aportacion de bien privativo a la masa ganancial, manteniendo la
calificacion de vivienda enteramente ganancial por aportacion de
los conyuges en la escritura publica. Pero la aportacidon parece
limitarse a la «parte privativa» de la vivienda «a pesar de que lite-
ralmente el articulo 1355 CC se refiere a la adquisicion a titulo
oneroso “durante el matrimonio”, debe tenerse en cuenta que, dada
la amplitud con la que el articulo 1323 CC admite la libertad de
pactos entre conyuges, ampara los desplazamientos patrimoniales
entre el patrimonio privativo y ganancial y, en consecuencia, ampa-
ra que de mutuo acuerdo los conyuges atribuyan la condicién de
ganancial tanto a un bien privativo como a un bien en parte ganan-
cial y en parte privativo». En consecuencia, el fallo estima parcial-
mente el recurso para incluir en el pasivo de la sociedad de ganan-
ciales el crédito a favor de la mujer por los plazos pagados con
dinero privativo (los abonados antes del primer matrimonio y los
efectuados después de pactar el régimen de separacion de bienes
en 1983 hasta el nuevo matrimonio de 10 de febrero de 1989) y
debidamente actualizados. Lo que significa el reembolso a favor de
la esposa del valor actualizado de los pagos realizados con dinero
privativo.

En este caso y ante la ausencia de peticion expresa, el Tribunal
Supremo considerd que se aportaba a la sociedad de gananciales la
parte privativa de la vivienda al haberse adquirido con fondos pri-
vativos y, con base en ello, entiende que surge a favor de la esposa
un crédito frente a la sociedad de gananciales por el valor actuali-
zado de los pagos realizados. La cuantia del reembolso queda
determinada con el montante de los plazos pagados con dinero pri-
vativo debidamente actualizados, cuantia que puede ser compatible
con la fijacion del reembolso en el valor del bien aportado, enten-
diéndose que el valor de la cuota privativa aportada de ese bien
coincidira con el valor de los plazos pagados para su adquisicion.
Consecuentemente, el Tribunal Supremo admite el reembolso a
favor del cényuge que habia aportado (en parte) un bien privativo a
la sociedad de gananciales.

La consagracién del reembolso se realiza con la Sentencia
de 10 de enero de 2022 al dictaminar que, no es necesario reservar
el derecho de reembolso en el negocio de aportacion de bien priva-
tivo a la sociedad de gananciales, pues éste surge siempre salvo
renuncia expresa. En el caso enjuiciado, se entabla solicitud de
inventario para la liquidacién de la sociedad de gananciales de con-

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. IV (octubre-diciembre), pp. 1451-1522



Aportacion de bien privativo a la sociedad de gananciales 1501

formidad con lo previsto en el articulo 809 LEC. La controversia
del litigio lo conforma la inclusién en el pasivo del derecho de
reembolso, pues las partes estdn conformes en otorgar caracter
ganancial a los bienes aportados por el marido constante el matri-
monio. La escritura publica de aportacion de la vivienda y plaza de
garaje incluia interesantes cldusulas: fijaba el valor de los bienes,
hacia referencia a que la «causa» de la aportacién era el sosteni-
miento de las cargas del matrimonio, contenia referencia a la exen-
cion del impuesto de transmisiones onerosas, y se solicitaba su ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad. A pesar de la inclusion de
estas cldusulas nada se expresaba sobre el reembolso ni su reserva.
Las sentencias de instancia desestimaron el derecho de reembolso
a favor del esposo, al no constar en la escritura de aportacion una
«causa onerosa» del negocio que hiciera surgir el reembolso. El
Tribunal Supremo estima el recurso, concede el derecho de reem-
bolso, y sienta como doctrina dos importantes conclusiones: por un
lado, que no es necesario que conste una causa onerosa, dado que
es la causa gratuita la que tiene que constar, pues no se puede pre-
sumir el cardcter gratuito de la aportacién «ya que no hay razén
para presumir una donacion si no se dispone que lo sea»; por otro,
que no es necesaria la previa reserva del derecho de reembolso, que
nace salvo que se excluya explicitamente, «la regla es que toda
atribucion real tiene su contrapartida obligacional y genera a favor
del aportante un reintegro», que fija en «el valor de lo aportado al
tiempo de la aportacion, valor que deberd actualizarse monetaria-
mente al tiempo de la liquidacién» 83,

83 Notese, que la sentencia establece, por un lado, que lo que se reembolsa es el
valor del bien aportado, y por otro, la actualizacién monetaria al tiempo de la liquidacion,
que significa la valoracion del bien al momento de la aportacidn, y la actualizacion de ese
valor a la liquidacién.

Para el caso del negocio de aportacién no resultan aplicables los arts. 1358 CC
y 1398.3.%, pues estos se refieren a deudas pecuniarias, que se actualizan con criterios espe-
cificos. La STS 24 de marzo de 2022 ha casado la sentencia de instancia que habia actuali-
zado el valor del reembolso segtin el articulo 1398.3.%, con el criterio del articulo 1108 y
falla a favor de la actualizacién mediante la aplicacion de la evolucién de los indices del
precio al consumo (IPC), fijados por el Instituto Nacional de Estadistica.

La solucién —de admitirse el reembolso en el negocio de aportacién— podria encon-
trarse en el régimen de valoracién de las donaciones en la sucesion ex arts. 818 y 1045 CC,
a cuyo tenor las donaciones realizadas por el causante en vida deben valorarse al momento
de la particidn, tal y como se encontraban al tiempo de la donacion (cfr. STS 22 de febrero
de 2006). Ello trasladado al régimen del negocio de aportacion significarfa la valoracién
del bien aportado al tiempo de la liquidacidn, tal y como se encontraba al momento de la
aportacion.

El reembolso debe realizarse atendiendo al 100% del valor del bien, pues sélo de esta
manera puede equilibrarse las masas patrimoniales, recibiendo cada cényuge la mitad del
valor del bien: en el activo se incluye el bien ganancial y en el pasivo el derecho de crédito
a favor del coényuge por el valor total del bien. A efectos impositivos, y dado el cardcter
personal de la obligacién tributaria, en la aportacién de bien privativo a la sociedad de
gananciales, se entiende transmitido el 50% del bien, porque el otro 50% en cuanto ganan-
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Previamente, la Sentencia de 3 de diciembre de 2015 también
habia enlazado el reembolso con la causa del negocio de aporta-
cién, pero en sentido inverso. Fundamenté la aportacion de la
vivienda familiar en la causa matrimonii, que «no debe ser enten-
dida como un nuevo género distinto de la causa onerosa, remunera-
toria o gratuita», pero que se incluye en la categoria de causa de
liberalidad, por lo que rechaza el reembolso. En el caso enjuiciado,
marido y mujer habian contraido matrimonio el dia 14 de julio
de 2010, fijando como domicilio conyugal la vivienda privativa
adquirida por el marido 5 afios antes de la boda. Cuatro meses mas
tarde, ambos conyuges otorgaron escritura piblica mediante la cual
el marido aportaba a la sociedad de gananciales la citada vivienda
de su propiedad, «manifestidndose que ello respondia a una com-
pensacién por deudas contraidas por el mismo con la sociedad de
gananciales». El matrimonio fue disuelto por divorcio mediante
Sentencia de mayo de 2012, reclamando el marido el derecho de
reembolso por el articulo 1358 CC como consecuencia de la apor-
tacion realizada; peticion que se desestima. El Tribunal Supremo
reconoce que «la aportacion por uno de los miembros de la socie-
dad de gananciales a dicha sociedad —de tipo germénico y sin dis-
tribucién por cuotas— de un bien de su propiedad «por razén de
liberalidad» [que] ha de insertarse en las especiales relaciones del
derecho de familia y, en concreto, de las nacidas de la institucién
matrimonial», pero diferenciando «no todo acto de liberalidad
comporta una donacién en sentido estricto», y en el caso la aporta-
cién no es «una transmisién patrimonial de la propiedad realizada
de forma gratuita por un sujeto a otro84».

Después de estos dos pronunciamientos —Sentencias de 3 de
diciembre de 2015 y de 10 de enero de 2022—y con el trasfondo del
derecho de reembolso, el Tribunal Supremo vuelve a incidir sobre
una «causa onerosa» 0 una «causa gratuita» en el negocio de apor-
tacion, y su relacion con el reconocimiento de un derecho de reem-
bolso a favor del conyuge aportante, en caso de que no se hubiese

cial sigue siendo del conyuge aportante [RRDGT 16 de junio de 1999 (consulta 1025-
99), 26 de enero de 2016 (consulta V0303-16) y 23 de febrero de 2018 (consulta VO513-
18)]. GAvIDIA SANCHEZ extiende este porcentaje al dmbito civil, al entender que el
cényuge que aporta un bien privativo a la masa ganancial, tiene un derecho de reembolso
por el valor del 50% actualizado de dicho bien, correspondiendo el otro 50% al conyuge
aportante en la fase de liquidacion de la sociedad de gananciales, pues solo «de esta mane-
ra se consigue restaurar el equilibrio entre las masas patrimoniales» (GAVIDIA SAN-
CHEZ, 1986, p. 141).

84 Conclusion que acoge la SAP de Pontevedra (Seccion 1.%) 22 de mayo de 2019, a
cuyo tenor «la aportacion se entiende que lo es en atencién a esta particular causa objetiva
[causa matrimonii], 1o que excluye el derecho de reembolso; no existe, pues, una causa
onerosa, sino que se trata de una atribucién con una causa atipica, destinada a ampliar el
activo ganancial, que no confiere derecho de reembolso».
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reservado dicho derecho. Estos pronunciamientos, aun cuando son
opuestos en sus fallos concuerdan con la causa atribuida al negocio
de aportacion: en la primera sentencia se afirma la causa matrimonii
de cardcter liberal, por lo que no surge un derecho de reembolso3;
en la segunda se ratifica el caricter oneroso de la aportacion, porque
no cabe presumir la donacién y, en consecuencia, se admite el reem-
bolso salvo voluntad en contra del cényuge aportante 8.

Ahora bien, el posible nacimiento del reembolso no puede deri-
varse de la causa —onerosa o gratuita— del negocio de aportacion,
pues como ha quedado expuesto anteriormente, dicho negocio
tiene una causa especifica e implicita: la causa familiar (el sosteni-
miento de las cargas del matrimonio y el aumento de la masa
ganancial) «en la que no concurre animo liberal ni tampoco se
pacta contraprestacion alguna» (en palabras de la STS 3 de diciem-
bre de 2015). No en balde, el posible derecho de reembolso no es
causa sino consecuencia de la aportacion del bien. Por ello, desli-
gado el reembolso de la causa del negocio de aportacion, cabe pro-
fundizar en los efectos que, a la disolucién y liquidacién de la
sociedad de gananciales, pueda producir la aportacién de un bien
privativo a la masa ganancial y, en concreto, respecto al nacimiento
de un derecho de reembolso a favor del conyuge aportante, pues el
derecho de reembolso a favor del conyuge aportante solo ha sido
reconocido de manera expresa en la Sentencia de 10 de enero
de 2022.

A favor del nacimiento del derecho de reembolso estaria el
denominado principio de equilibrio entre las masas patrimoniales,
que permite configurar un sistema de correccion de las salidas de
dinero y bienes tanto del patrimonio privativo como de la masa
ganancial para la adquisicion de bienes o en pago de obligaciones
y gastos que corresponden a la «otra» masa.

Asi, por un lado, cuando se emplean fondos privativos o fondos
gananciales para adquirir bienes gananciales o bienes privativos
respectivamente, nace un derecho de reintegro a favor de la masa
que aporta los fondos por el dinero aportado, a tenor del articu-

85 Esta doctrina jurisprudencial ha sido acogido por los autores, como botén de
muestra, MARANON ASTOLFI considera que «a efectos précticos, tal posible “tercera causa”
—causa matrimonii— ha terminado, no sin vacilaciones, y en forma genérica, siendo englo-
bada en las precitadas causas tipicas, estas son, la onerosa (si existe derecho de reembolso)
y la gratuita (en caso contrario, generalmente, por haberse explicitado en tal sentido)
(MARARON AsTOLFI, 2021, p. 235).

86 La SAP de Sevilla (Seccion 2.%) 14 de febrero de 2019 fall6 que «la invocacién
genérica del sostenimiento de las cargas familiares como causa de la transmisién del bien
privativo al patrimonio ganancial, junto a la inexistencia de una cldusula de reserva del
derecho de reembolso de su valor actualizado en caso de liquidacion, neutralizan el argu-
mento de que la aportacion ha de reputarse onerosa por estar exenta del impuesto de trans-
misiones patrimoniales».
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lo 1358 CC. Por otro lado, cuando se aportan bienes privativos para
satisfacer gastos o pagos gananciales, como si fuera una dacién en
pago o una cesion de bienes, surge a favor del conyuge propietario
un derecho a ser reintegrado por el valor del bien a costa de la masa
ganancial, tal y como reconoce el articulo 1364 CC, y lo mismo
cuando para el pago de deudas y obligaciones gananciales se utili-
za dinero privativo, de conformidad con el articulo 1398.3.* CC.

Ahora bien, estos tres preceptos —articulos 1358, 1364
y 1398.3.* CC-y los criterios sobre los que se fundamentan mani-
fiestan importantes diferencias con la aportacién de un bien priva-
tivo a la sociedad de gananciales.

Los articulos 1358, 1364 y 1398.3.* CC reconocen expresamen-
te y regulan el reembolso por la utilizacién de dinero o de bienes
privativos para los gastos o pagos que sean de cargo de la sociedad
de gananciales o para la adquisicion de bienes gananciales. La fina-
lidad inmediata es hacer frente ad extra a un gasto, una deuda, un
pago o una obligacién de carédcter ganancial. Estos preceptos tie-
nen en comun la salida del patrimonio privativo de uno de los cén-
yuges de dinero o de un bien, en beneficio de la sociedad de ganan-
ciales. Desplazamiento de dinero o de un bien que no ingresa en la
masa ganancial ni en el patrimonio privativo del otro conyuge, sino
que se entrega a un tercero como contraprestacion?®’.

En cambio, en la aportacién a la sociedad de gananciales, el
bien aportado sale del patrimonio privativo de un cényuge e ingre-
sa en la masa ganancial y, por tanto, con finalidad ad intra. En el
negocio de aportacion, el conyuge aporta un bien que formaba
parte de su patrimonio privativo a la masa comtin con la finalidad
de atender las necesidades de la familia, es decir, en cumplimiento
de la obligacion de soportar las cargas del matrimonio, materiali-
zando, en el plano patrimonial, el deber conyugal de ayuda o soco-
rro mutuo y de actuacién en interés de la familia, y aumentando los
bienes afectos de los conyuges a las necesidades de la familia.

A mayor abundamiento, en aras al equilibrio de las masas patri-
moniales en la sociedad de gananciales, no deja de ser muy signifi-
cativo que en una reforma en la que el derecho de reembolso se

87 Resulta cuestionable la afirmacion de la STS 14 de enero de 2003: «al no haberse
probado que la referida suma se destinara a la adquisicion de bienes determinados, sino
que simplemente —confundida con el dinero ganancial- se dedicé al sostenimiento de las
cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales, procede que, por aplicacion del articu-
lo 1364 CC se reconozca su derecho a ser reintegrada de su valor a costa del patrimonio
comun», pues con la finalidad de otorgar un derecho de reembolso al conyuge que ha
ingresado dinero privativo en una cuenta comun, fundamenta erréneamente que ese depd-
sito de dinero en una cuenta comtin constituye un supuesto de aportacion de bien privativo
para el pago o satisfaccion de un gasto o deuda ganancial del articulo 1364 CC haciendo
surgir un derecho de crédito a favor del conyuge «aportante».
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comporta casi como principio rector®®, y se ha incluido en distintos
preceptos del Cdédigo civil [arts. 1346 que limita el derecho de
reembolso a las reglas 4. y 8.7, 1347.4.°, 1352.2, 1358, 1359, 1360
(por remisién), 1362.1.*2, 1364, 1373.2 (con forma de antici-
po), 1397.3.° 1398.3.7], no se haya previsto el derecho de reembol-
so en el articulo 1444.2 CC. Precepto que establece la aportacion
en capitulaciones matrimoniales a la «nueva» sociedad de ganan-
ciales, tras la reconciliacidn de los conyuges, de los bienes ante-
riormente comunes y luego privativos como consecuencia de la
liquidacién de la anterior sociedad de gananciales.

Esto sucede en el derecho civil navarro que concede expresa-
mente el derecho de reembolso —ya sea durante la vigencia de la
sociedad conyugal o al tiempo de su liquidacion— en los casos de
atribucion expresa del cardcter de conquistas (ley 88.3 FN), pero
no lo reconoce en el caso de aportacidn de bien privativo a dicho
régimen de conquistas (ley 88.1 FN). En efecto, el Fuero Nuevo
excluye el derecho de reembolso a favor del cényuge que aport6 un
bien privativo a la masa ganancial al limitar el derecho de reembol-
so alas reglas 3y 7 de la ley 88 FN. Luego parece que conforme al
derecho civil navarro el cényuge que ha aportado un bien privativo
a la masa de conquistas (ganancial) no tendrd derecho a ningtin
reembolso8?. En cambio, el derecho aragonés prevé legalmente en
el parrafo 2 del articulo 215 del Cédigo del Derecho Foral de Ara-
g6n un derecho de reembolso o reintegros por los trasvases de bie-
nes de patrimonio privativo al consorcial y viceversa, «[S]alvo dis-
posicién en contrario, los pactos regulados en este precepto dardn
lugar al correspondiente derecho de reembolso o reintegro entre los
patrimonios privativos y el comun».

Como un acto propio de las relaciones ad intra entre los conyu-
ges, las aportaciones de bienes privativos a la sociedad de ganan-
ciales pueden formalizarse mediante capitulaciones matrimoniales,
que se hacen «a fondo perdido», vehiculo que impide y obstaculiza
cualquier derecho de reembolso. Por lo que no es entendible que
«otras» aportaciones realizadas sin la forma de capitulaciones
matrimoniales puedan ser reembolsables a la liquidacion de la
sociedad de gananciales, dado que «el cdnyuge que aporta no espe-
ra obtener un precio u otra contraprestacion» (RDGRN 22 de junio
de 2006).

88 Asi se habia dispuesto en la exposicién de motivos del Proyecto de la que seria
Ley 11/1981 de 13 mayo: «la contemplacién de todas las obligaciones de reembolso entre
patrimonios como deudas de valor, es decir, prescindiendo del nominal de la deuda y resti-
tuyéndose un valor idéntico al que recibi6 el conyuge o se confundié con los bienes comu-
nes» (BOCG, 1 Legislatura, Serie A, 14 de septiembre de 1979, nim. 71-1, p. 314).

89 Admite el derecho de reembolso para el derecho de Aragén, PARRA LUCAN, 2011,
p. 881.
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Igualmente, las aportaciones que realizan los conyuges a los
regimenes de comunidad (universal, foral, etc.) tampoco son reem-
bolsables a la liquidacién de tales regimenes .

Por todo ello, y pese a la opinién mayoritaria de la doctrina
cientifica®!, del Tribunal Supremo y de la Direcciéon General de
Seguridad Juridica y Fe Publica, a nuestro modo de ver, el no reco-
nocimiento de un derecho de reembolso se justifica mejor con la
finalidad de cumplir la obligacién de sostenimiento de las cargas
del matrimonio??, salvo, claro estd que las partes pacten su existen-
cia, dado que su contenido patrimonial le hace susceptible de dis-
posicién por los cényuges 3.

Dicho lo cual, a la liquidacién de la sociedad de gananciales, si
bien el conyuge aportante no se beneficia del derecho de reembol-

9%  Conforme al articulo 129 DCV en el régimen de comunicacién foral de bienes se
haran comunes todos los bienes aportados por los conyuges sin que nazca un derecho de
reembolso al tiempo de la liquidacién. Sobre un tratamiento completo de los bienes apor-
tados en el régimen foral de comunicacién, cfr. MARTIN OSANTE, 2017, pp. 991-1090.

Igualmente, en el caso del régimen de agermanament o pacto de mitad por mitad del
Derecho civil cataldn seran comunes todos los bienes que tengan los cényuges al casarse
(aportacién), debiendo al momento de la liquidacion del régimen repartirse todos los bie-
nes comunes por mitades (art. 232-28 CCCat). NavAas NAVARRO defiende que no cabe soli-
citar el reintegro o reembolso (NAvas NAVARRO, 2011, p. 289).

91 La doctrina cientifica es favorable a la existencia de un derecho de reembolso.
Cfr. entre otros, DIEz SoTo, 2004, p. 327; LOBATO GARCIA-MUAN, 1995, p. 39; MARTIN
MELENDEZ, 1995, p. 387. En contra, PERENA VICENTE en coherencia con su idea de que el
negocio de aportacién tiene una causa gratuita, rechaza el reembolso vinculado a la causa
(PERENA VICENTE, 2004, pp. 315-317).

92 No cabe alegar la «desproteccion» de acreedores y legitimarios del conyuge apor-
tante, para procurar el reconocimiento de un reembolso, pues acreedores y legitimarios
disponen de otros medios especificos para la proteccion de sus derechos. Como reconoce
la RDGRN 7 de octubre de 1992: «Es doctrina reiterada de este Centro directivo que la
regla de libertad de contratacién entre conyuges, que el citado precepto recoge, permite la
transferencia de bienes concretos entre las distintas masas de que son titulares, sin que ello
suponga alteracion del régimen econémico conyugal ni de los criterios que estructuran el
régimen de cada una de las masas patrimoniales en cuanto centros auténomos de imputa-
cién de derechos y obligaciones. Ante estos actos traslativos los acreedores de las distintas
masas tienen, en caso de fraude, los remedios consiguientes». Frente a terceros estos actos
pueden calificarse de fraudulentos, calificacién que no se comparte entre los conyuges, los
acreedores ostentarian las acciones oportunas derivadas de la inoponibilidad de la aporta-
cién (al igual que unas capitulaciones matrimoniales o una confesién del privatividad del
art. 1324 CC en su perjuicio), y los legitimarios la solicitud de inclusién del valor del bien
para el computo de la legitima.

En opinién de GAspAR LERA, que fundamenta también en la RDGRN 7 de octubre
de 1992: «A partir de este pronunciamiento queda claro, también, que el eventual dnimo de
fraude que pudiera verse detrds de los acuerdos de ampliacion o restriccion del patrimonio
comun no es argumento suficiente para rechazarlos, pues esas situaciones encuentran
remedio en los cauces tradicionales regulados al efecto» (GASPAR LERA, 2016, pp. 259).
En este mismo sentido, cfr. PERENA VICENTE, 2004, p. 317; y REPRESA PoLo, 2019, p. 58.

93 El nacimiento del derecho de reembolso ha sido aceptado por la SAP de Ponteve-
dra (Seccién 6.%) 9 de julio de 2018 por una aportacién de bien privativo a la sociedad de
gananciales celebrada en capitulaciones matrimoniales, con base en el «pacto o acuerdo
recogido en el mismo acto del otorgamiento de la escritura de capitulaciones, por el que
convienen los esposos el reintegro a favor de uno de ellos del valor de lo aportado al tiem-
po de la liquidacién de la comunidad ganancial».
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s0, se podria arbitrar una preferencia en la adjudicacién del bien
aportado incluyéndose —y computdndoselo— en su haber (ex
art. 1406 CC?4), en parecidos términos a como dispone el derecho
civil catalan (art. 232-38.3 CCCat®).
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