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RESUMEN: Los cényuges casados en régimen de gananciales pueden acor-
dar, en el ejercicio de su autonomia privada, la transmisién de bienes privativos
a la masa comun y a la inversa. Las principales dificultades que plantean estos
negocios se suscitan en el dmbito registral, pues para poder inscribirlos en el
Registro de la Propiedad la DGRN exige, con base en el principio de legalidad,
el cumplimiento de determinados requisitos relativos a la causa y al titulo formal.
De lo que se trata en el presente trabajo es de examinar esta doctrina, que resulta
controvertida, y de sefialar el punto equilibrio entre el pleno respeto de la liber-
tad contractual reconocida a los conyuges y el principio de seguridad juridica.

ABSTRACT: Under legal matrimonial regime spouses can conclude agree-

ments concerning marital property for transferring immovable assets to private
patrimonies or the other way around. The main problem arising from these
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contracts is not the perspective of their validity requirements, but under what
circumstances should such agreements entry on the Land Registry. The DGRN
take into account the existence of diverse factors that specifically condition the
registration of those titles: consideration and deed. However this is not absolute.
The aim of this paper is to analyze this thesis and to meet the balance between
contractual freedom and legal certainty.
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I. INTRODUCCION

Una de las posibilidades que ofrece la autonomia privada en el d4mbito de
la sociedad de gananciales, y en los regimenes de comunidad parcial, es la re-
lativa a los pactos de los cényuges sobre determinacién de los bienes concretos
que deben integrar cada uno de los patrimonios privativos y el comun. Estos
negocios no comportan una modificacion del régimen econémico-matrimonial
sino que suponen una transformacion de la calificacion originaria de los bienes,
es decir, afectan a la composicién de la masa comun, aumentdndola a costa de
los patrimonios privativos o reduciéndola en favor de estos. Tal posibilidad de
actuacién de la autonomia de la voluntad encuentra fundamento en la libertad
de contratacién entre los cényuges (art. 1323 del Cédigo Civil) y sirve, prin-
cipalmente, como cauce para solucionar los resultados no deseados a los que
en ocasiones conduce la aplicacidn de las reglas que disciplinan la sociedad
de gananciales.

La DGRN se refiere a estos contratos con expresiones diversas, general-
mente, «negocios de aportaciéon o de comunicacién de bienes» 0 «negocios
de atribucion», considerandolos de finalidad traslativa y, en principio, dife-
renciados de otros contratos tipicos. Cuando los consortes pretenden transferir
por esta via la propiedad de bienes inmuebles, lo habitual es que, con el
fin de garantizar la eficacia del desplazamiento frente a terceros, tomen la
iniciativa de dotarlo de adecuada publicidad. Precisamente las dificultades
fundamentales que en el momento presente plantean este tipo de acuerdos no
se centran en su admisibilidad sino en los requisitos que, segin la DGRN,
deben cumplir para acceder al Registro de la Propiedad. En concreto, por
aplicacion del principio de legalidad, se considera que para poder inscribir
estos negocios es preciso, de una parte, que el titulo que se presenta a tal fin
exprese con claridad la causa de la transmision, que ademads ha de ser tipica,
no bastando el acuerdo en cuestion por si solo para llenar las exigencias de
la calificacion registral. De otra parte, se exige que ese acuerdo conste en
un titulo formal adecuado, lo que se traduce en la necesidad de elevarlo a
escritura publica, pues resulta rechazada su inscripcién cuando aparece en
el convenio regulador de la ruptura matrimonial —pese a ser doctrina reite-
rada su idoneidad como titulo inscribible —, salvo si el bien transferido es
la vivienda familiar.

Lo cierto es que los autores, tribunales, notarios y registradores abordan
esta materia con criterios no siempre coincidentes. De lo que se trata en este
trabajo es de examinar las razones que impiden en la prictica que el adecuado
uso de la libertad reconocida a los conyuges en el dmbito de la ordenacién de
la economia familiar sirva para obtener el reconocimiento del efecto juridico
que persiguen. Desde este punto de vista, y con referencia a los negocios de
configuracién del patrimonio comin, la respuesta pasa por encontrar el punto
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de equilibrio entre la autonomia de los cényuges y el principio registral de
legalidad, aunque debe admitirse de antemano que resulta complejo y delicado
llegar a conclusiones claras.

II. INSCRIPCION DE LOS NEGOCIOS DE CONFIGURACIQN DEL PA-
TRIMONIO COMUN: EQUILIBRIO ENTRE AUTONOMIA PRIVADA
Y CONTROL DE LEGALIDAD

1. LA AUTONOMIA PRIVADA DE LOS CONYUGES COMO FUENTE DE LA CONDICION COMUN
O PRIVATIVA DE LOS BIENES EN LA SOCIEDAD DE GANANCIALES

En la sociedad de gananciales la autonomia de la voluntad de los cényuges
figura entre los principios bésicos que permiten asignar a un bien del matrimo-
nio cardcter ganancial o privativo. Una manifestacion de este principio para un
supuesto concreto se recoge en el articulo 1355 del Cédigo Civil, que permite
a los consortes, constante la sociedad de gananciales, atribuir caricter comun a
un determinado bien al tiempo de su adquisicién onerosa.

Sin embargo, el citado precepto no reconoce la posibilidad de asignar con-
dicién ganancial a los bienes propios de los cényuges adquiridos antes del
inicio del régimen ni a los que, vigente este, son privativos por aplicacién de
las normas que lo regulan. Y tampoco ampara el pacto de signo contrario, es
decir, la determinacién convencional del cardcter privativo de bienes ganancia-
les. Esta circunstancia ha dado lugar a que parte de la doctrina haya afirmado
que, atendida la peculiar estructura de la sociedad de gananciales, la autonomia
privada de los cényuges solo puede intervenir en la limitada medida en que la
ley lo autoriza —articulo 1355 del Cédigo Civil— y que los bienes del ma-
trimonio tienen el cardcter de privativos o de gananciales segtin los elementos
objetivos que concurren en su adquisicidn o ingreso tal como viene predeter-
minado legalmente.

Lo cierto es que en el momento presente no se discute la admisibilidad, en
general, de los acuerdos de ampliacién y restriccion del patrimonio ganancial,
pues encuentran fundamento legal en el articulo 1323 del Cédigo Civil, que
consagra la libertad de contratacién entre conyuges. De hecho, la extensioén de
los mérgenes reconocidos a la autonomia de voluntad de estos es una de las
consecuencias mds relevantes del citado precepto, que mds alld de autorizar
los contratos entre consortes con el mismo alcance que en las relaciones entre
extrafios, ampara la posibilidad de desplazamientos entre las diferentes ma-
sas patrimoniales, alterando el cardcter ganancial o privativo de los bienes del
matrimonio. En el sentido de lo expuesto ya se pronuncié la RDGRN de 7 de
octubre de 1992 (RJ 1992, 8302), reiterada posteriormente por otras muchas,
en la que se afirma lo siguiente:
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«Conforme al articulo 1323 del Cédigo Civil, el marido y la mujer podridn
transmitirse por cualquier titulo, bienes y derechos y celebrar entre si toda cla-
se de contratos. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo que la regla de
libertad de contratacion entre conyuges, que el citado precepto recoge, permite
la transferencia de bienes concretos entre las distintas masas de que son titu-
lares, 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 imputacién de derechos y obligaciones [...]
Del precepto contenido en el articulo 1355 del Cédigo Civil aisladamente nada
puede concluirse en contra de la anterior doctrina [...] Son otros los preceptos
del nuevo régimen econdmico del matrimonio con los que el articulo 1355 del
Cédigo Civil debe ser conjugado, los que ponen de manifiesto que el precepto
en €l contenido no tiene significacién de excepcién sino que es manifestacion
de reglas de libertad».

A partir de este pronunciamiento queda claro, también, que el eventual dnimo
de fraude que pudiera verse detrds de los acuerdos de ampliacién o restriccion
del patrimonio comiin no es argumento suficiente para rechazarlos, pues esas
situaciones encuentran remedio en los cauces tradicionales regulados al efecto’.

Admitidos estos negocios en nuestro Derecho, es evidente el creciente interés
de los conyuges por ellos —sefialadamente por los de ampliacién del patrimonio
comin— como demuestra el abundante nimero de resoluciones que se vienen
dictando con ocasién de las cuestiones especificas de naturaleza registral que
plantean. Ese interés puede explicarse por razones de diversa indole:

En primer lugar, porque sirven para solucionar algunas situaciones concretas
que las reglas de la sociedad de gananciales conducirian de otra forma. Por
ejemplo, y sin perjuicio de volver sobre esto mds adelante, mediante la asig-
nacion de cardcter ganancial a una vivienda construida con fondos gananciales
sobre solar privativo de uno de los cényuges se evita que aquella, por el juego
de la regla de la accesion inmobiliaria, tenga caricter privativo.

En segundo lugar, no debe ignorarse las ventajas que representan, respecto
de otros contratos tipicos, desde una perspectiva fiscal. Y es que si se trata de
una ampliacién del patrimonio comin, y media el correspondiente reembolso,
el traspaso del bien privativo a la masa ganancial constituye un hecho sujeto al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados?, resul-
tando exento por aplicacion del articulo 45.1.B.3 del Texto Refundido de la Ley
que lo regula®. Esta exencién no estd prevista respecto de los acuerdos de signo
contrario, es decir, los de restriccién de la masa ganancial, de modo que el ingreso
de un bien de esta naturaleza en el patrimonio privativo de uno de los cényuges
originara la correspondiente liquidacién por la mitad del valor del bien despla-
zado*. En el marco de estas consideraciones fiscales no estd de mds sefalar que,
desde la perspectiva del transmitente, la asignacioén de caricter comin a un bien

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 255 a 284 259



Silvia Gaspar Lera

que es privativo segtin el régimen legal puede recaer bajo la drbita del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas®. Y es que el articulo 33.1 de la ley que lo
regula permite afirmar que en las aportaciones a la sociedad conyugal de un bien
concreto puede ponerse de manifiesto una ganancia patrimonial para el aportante
por la diferencia entre el valor de adquisicién y el valor de transmisién del 50%
del inmueble (el otro 50% seguira perteneciendo a la sociedad de gananciales)®.

Y en tercer lugar, también cabe explicar la proliferacién de estos negocios
por las posibilidades que ofrecen a efectos de inmatriculacién. Como es sabido,
las fincas que todavia no han accedido al Registro pueden ser inmatriculadas
mediante titulo piblico de adquisiciéon de su propiedad, apoyado en un titulo
anterior que acredite la adquisicion de la finca por el ahora transmitente (art. 205
LH). Sobre esta base, el negocio de aportacién a la sociedad de gananciales se
convierte en titulo inmatriculador directo (con bajo coste fiscal) cuando existe
un titulo de herencia anterior o se justifica la titularidad privativa de un cényuge
mediante un acta de notoriedad’.

Después de estas observaciones de cardcter general, procede descender al
examen de los concretos problemas que los acuerdos sobre composicion de los
patrimonios de la sociedad de gananciales plantean en el d4mbito registral. Para
ello hay que partir de una doctrina muy consolidada de la DGRN que sostiene que
para que se produzcan transferencias de bienes inmuebles —con el consiguiente
cambio de titularidad— desde la masa privativa de cualquiera de los cényuges a
la masa comtin, y a la inversa, se requiere la existencia de un negocio cuya causa
y régimen juridico resulte con precision y claridad del documento presentado a
inscripcion. Por consiguiente, el titulo que se presenta al Registro debe expresar de-
bidamente los elementos constitutivos del negocio de aportacidn «y, especialmente,
su causa, exigencia esta imprescindible, tanto para el adecuado cumplimiento de
la funcién calificadora como para la expresién de las circunstancias de aquel en
el Registro». La cuestion controvertida que ahora se trata de examinar consiste,
pues, en dilucidar si la inscripcién del cambio de titularidad requiere la expresion
de una causa negocial tipica (por ejemplo, compraventa o donacién), como parece
exigir la DGRN, o si cabe reconocer en este tipo de pactos una causa especifica
y suficiente que les permita el acceso al Registro de la Propiedad®.

2. INSCRIPCION DE LOS NEGOCIOS DE CONFIGURACION DEL PATRIMONIO COMUN: EL
PROBLEMA DE LA CAUSA

A) Asignacion convencional de cardcter ganancial a bienes privativos: la
doctrina de la DGRN sobre la causa onerosa o gratuita del negocio

El acuerdo por el que los conyuges asignan cardcter ganancial a un bien
que, segun el régimen legal, seria privativo ha sido definido por una reiterada
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doctrina de la DGRN como «negocio de aportaciéon de derechos concretos a
una comunidad de bienes no personalizada juridicamente o de comunicacién
de bienes como categoria auténoma y diferenciada, con sus propios elementos
y caracteristicas, cuyo régimen juridico vendrd determinado por las previsiones
estipuladas por los contratantes dentro de los limites legales y, en su defecto,
por la normativa general del Cédigo Civil»®. En cuanto a la virtualidad trasla-
tiva de estos negocios también es concluyente el Centro Directivo, que afirma
al respecto que «comportan un verdadero desplazamiento patrimonial de un
bien privativo de uno de los cényuges a la masa ganancial constituida por un
patrimonio separado colectivo, distinto de los patrimonios personales de los
conyuges, afecto a la satisfaccion de necesidades distintas y con un régimen
juridico diverso»!°.

Lo cierto es que la doctrina expuesta no resulta demasiado clara en lo que
hace a la caracterizacion de este tipo de acuerdos. En principio, la DGRN se
muestra favorable a reconocerles entidad propia, pero no concreta los elementos
que justifican esta consideracion. Y de hecho, para acceder a su inscripcion
exige a los cényuges que utilicen los cauces ordinarios o medios legitimos
de transmision, como la compraventa o la donacién. En suma, parece darse a
entender que el negocio de aportacién no integra en si mismo una iusta causa
traditionis, de modo que al margen de esos cauces ordinarios constituiria un
acuerdo traslativo abstracto, incompatible con un sistema causalista como el
nuestro. Ello sentado, las propias resoluciones que se han dictado sobre esta
cuestién matizan la exigencia de la especificacién causal, al decir que ha de
ser interpretada en sus justos términos, siendo suficiente que se mencione la
onerosidad o gratuidad de la aportacién o que la misma resulte o se deduzca
de los concretos términos empleados en la redaccidon de la escritura, teniendo
en cuenta que la finalidad de la atribucién de ganancialidad es la de ampliar
el ambito objetivo del patrimonio consorcial para la mayor satisfaccion de las
necesidades de la familia en el marco de la relacién juridica béasica —la de
sociedad de gananciales— cuyo sustrato es la propia relacién matrimonial.

Sobre esta base, los pactos de ampliacién del patrimonio comun requieren
indicacién de su cardcter oneroso o gratuito, tanto si se trata de aportaciones
realizadas constante la sociedad de gananciales como si los cényuges con-
vienen hacerlas a su inicio, en capitulaciones matrimoniales''. Aunque debe
sefialarse que respecto de estas tltimas parece que la DGRN se inclina por
mostrarse menos rigurosa'?. Muestra de ello es la resolucién de 8 de mayo de
2000 (RJ 2000, 5831), en la que se accede a la inscripciéon de un acuerdo de
aportaciéon que no contenia indicacién expresa sobre su causa ni determinaba
si se hacia con cardcter oneroso o gratuito. Los consortes habian disuelto y
liquidado en su dia la sociedad de gananciales, acogiéndose a un régimen de
separacion de bienes. Otorgan cuatro afos después escritura publica volvien-
do al régimen de gananciales, y atribuyen entonces a determinados bienes la
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condicién de comunes, resultando de la valoraciéon que se hace en la escritura
que las aportaciones de cada uno de ellos eran de igual valor. El registrador
deniega la inscripcién porque el titulo presentado no expresaba la causa de la
aportacion. Sin embargo, el Centro Directivo resuelve, sucintamente, que el
defecto atribuido no puede mantenerse porque «un negocio de comunicacion
de bienes, en el que se aportan por ambos cényuges bienes a la nueva socie-
dad de gananciales que se constituye, estimando los otorgantes de igual valor
los aportados por cada uno, no plantea desde ningin punto de vista problema
alguno de expresion de causa».

Con acierto se ha dicho que en esta resolucién la DGRN traslada la cau-
sa a la igualdad de las aportaciones respectivas, introduciendo una suerte de
sinalagma, cuando en realidad la causa por la que aquellas se realizan no es
otra que el matrimonio mismo; es decir, el hecho de que las aportaciones de
ambos cényuges sean del mismo valor no hace sino soslayar la cuestién de los
reembolsos'. Lo que parece evidente es el interés de los cényuges de reforzar
el patrimonio consorcial que en adelante quedara sujeto a la satisfaccion de las
necesidades familiares. Cabe por tanto defender que estas atribuciones patri-
moniales estdn justificadas de manera suficiente por un especial tipo de causa,
debiendo bastar la simple expresion del consentimiento de los conyuges para
dotar de publicidad a la transmision'.

Constante la sociedad de gananciales, los acuerdos de aportacién pueden
tener por finalidad favorecer la consistencia del patrimonio comun, pero gene-
ralmente sirven también para facilitar la consecucion de otros objetivos, como
el de compensar desembolsos de dicho patrimonio realizados en beneficio del
privativo de uno de los cényuges. Es lo que sucede, por ejemplo, en el caso
de edificacion sobre terreno privativo costeada con dinero ganancial; o en el
supuesto de adquisicion de finca por uno de los conyuges antes del matrimonio,
financiada con un préstamo hipotecario que se va abonando con fondos comu-
nes'. Son numerosas las resoluciones de la DGRN que, respecto de este tipo
de negocios, se han pronunciado en el sentido de exigir una causa justificativa
del desplazamiento para poder inscribirlo. Ello con fundamento en el principio
de determinacién registral y por ser presupuesto 16gico necesario para que el
registrador pueda cumplir con la funcién calificadora'®. Una exposicién muy
circunstanciada de las razones sobre las que se sustenta esta doctrina aparecen
en la resolucién de 29 de marzo de 2010 (RJ 2010, 2375):

«Es preciso que los elementos constitutivos del negocio de aportacion por el
que se produce el desplazamiento entre los patrimonios privativos y el consor-
cial, y especialmente su causa que no puede presumirse a efectos registrales (vid.
arts. 1261.3 y 1274 y siguientes del Cédigo Civil), han de quedar debidamente
exteriorizados y precisados en el titulo inscribible. Asi resulta de las siguientes
consideraciones: a) La exigencia de causa licita y suficiente para todo negocio
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traslativo (art. 1274 del Cédigo Civil); b) la extension de la calificacion regis-
tral a la validez del acto dispositivo inscribible (art. 18 LH); c¢) la necesidad de
reflejar en el registro de la propiedad la naturaleza y extensién del derecho real
que se inscriba, con expresion circunstanciada de todo lo que, segtn el titulo,
determine el mismo derecho o limite las facultades del adquirente (arts. 9 LH y
51 RH); d) Las distintas exigencias en cuanto a validez de los diferentes actos
dispositivos, asi como las especificas repercusiones que el concreto negocio
adquisitivo tiene en el régimen del derecho adquirido (adviértase las diferen-
cias entre las adquisiciones a titulo oneroso y las realizadas a titulo gratuito,
asi en parta a su proteccion —arts. 34 LH y 1297 del Cédigo Civil—, como
en su firmeza —arts. 644 y sigs. del Cddigo Civil—; y, en suma, la necesaria
claridad, congruencia y precisién en la configuracién de los negocios juridicos
inscribibles, de modo que quede nitidamente perfilado el contenido y alcance
de los derechos constituidos, cuyo reflejo registral se pretenda (vid. arts. 9, 21
y 31 LH)».

En la practica, la DGRN entiende cumplido el referido requisito de la causa
de la aportacién cuando las partes indican si procede o no el reembolso o cuando
dicen que se hace como compensacién de gastos o satisfaccion de un crédito.
A titulo de ejemplo, cabe mencionar las decisiones siguientes:

Resolucion de 21 de julio de 2001 (RJ 2001, 2397). Dictada en relacién
con la transmisién del pleno dominio de una finca al patrimonio ganancial, la
DGRN afirma que a efectos registrales se dan los requisitos para inscribir el
desplazamiento, entre ellos la onerosidad de la causa que lo impulsa, pues «la
sociedad de gananciales adquiere contra reembolso del valor actualizado del
bien al tiempo de su disolucién».

Resolucion de 17 de abril de 2002 (RJ 2002, 8099). Se presenta al Registro
escritura de aportacién a la sociedad conyugal de la vivienda que constituye
el domicilio familiar, comprada por el marido en estado de soltero. El Centro
Directivo estima que si bien es cierto que la afirmacion de este dltimo de querer
facilitar en su momento la liquidacién es mas motivo que causa, también lo es
que en la escritura se expresa una causa onerosa suficiente para el desplazamien-
to patrimonial, «la cual viene constituida por ser la aportacién 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».

Resolucion de 18 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 6334). Relativa a la
solicitud de inscripcién como ganancial de una edificacidn realizada sobre finca
privativa de la esposa con aportaciones proporcionales de ambos cényuges, a
fin de que el valor del solar quedase compensado con una mayor aportacion
privativa del esposo, de modo que cada uno de ellos tuviera el mismo interés
econdmico en el edificio resultante y en el suelo. Frente a la suspension de la
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inscripcién por el registrador, que fundamenta en la falta de causa del negocio,
la DGRN determina que: «si bien, como ha dicho reiteradamente este Centro
Directivo, en nuestro Derecho toda transferencia patrimonial debe tener causa,
y la misma, a efectos registrales no puede presumirse, no lo es menos que, en
la escritura presentada, ademds de la declaracion de obra nueva, se contiene
un negocio juridico de cardcter oneroso que, aunque no esté expresamente
nombrado, puede tener aptitud suficiente para provocar el traspaso patrimonial
en €l contenido».

Resolucion de 31 de enero de 2014 (RJ 2014, 1969). En este caso el ne-
gocio de aportacién sirve como titulo inmatriculador. Los cényuges solicitan la
inscripcion de la escritura publica por la que la mujer aporta a la sociedad de
gananciales una parcela de terreno que habia adquirido en virtud de adjudicacion
de herencia autorizada ante el mismo notario. El matrimonio poseia de hecho
la finca desde hacia mucho tiempo y la construccién de la vivienda sobre ella
se verificd con cargo a la sociedad de gananciales. La DGRN admite la inma-
triculacion por entender que se ha expresado como causa de la aportacion «la
existencia de un crédito resultante de las relaciones econdmicas habidas entre
el patrimonio ganancial y el privativo del cdnyuge aportante».

El examen detenido de los pronunciamientos relacionados pone de relieve
las dificultades con las que se encuentra la DGRN a la hora de aplicar su propia
doctrina sobre la exigencia de una causa tipica del negocio a efectos registrales,
pues la centra en la mencidn de la onerosidad o gratuidad de la aportacion, que a
su vez trata de explicar mediante la existencia o no de un hipotético reembolso.

Sin embargo, parece claro que estos acuerdos no pueden reputarse onerosos o
gratuitos, ni cabe considerar el reembolso contraprestacion o precio. El reembolso
no es sino la compensacion que tiene lugar entre patrimonios conyugales y que
opera sobre el valor actualizado del bien aportado, no sobre el que puede tener
en el momento de su realizacién'’. De ahi que, si existe, no sea propiamente la
causa sino la consecuencia de la aportacién. Y es que debe reconocerse que en
este tipo de transmisiones los conyuges convienen en realizar la aportacion sin
considerar una figura contractual tipica, pues en realidad no quieren vender a la
masa ganancial sino que el bien sea comin atendidas las inversiones realizadas
con fines licitos. Puede que no reparen siquiera en el aspecto de la compensacion,
en cuyo caso cabe entender que salvo pacto en contrario existe reembolso. Por
consiguiente, no seria preciso que en el titulo presentado al Registro se hiciera
constar esta circunstancia, pues la atribuciéon de ganancialidad es vdlida sin
necesidad de que los conyuges se pronuncien al respecto'®. Otra cosa es que en
la escritura sea comtn indicar si estd previsto o no el reembolso, pero ello no
responde a la necesidad de expresar la causa de la atribucién sino a la conve-
niencia de hacerlo de cara al tratamiento de la operacion respecto de terceros y
frente al riesgo de una indebida liquidacién fiscal por donacidn.
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B) Asignacion convencional de cardcter privativo a bienes gananciales: la
doctrina de la DGRN sobre la causa onerosa o gratuita del negocio

El acuerdo de restriccion de la masa comiin supone la atribucion definitiva
de la condicién privativa a un bien que, por aplicacién de las reglas del régimen
legal, tendria caricter ganancial o presuntamente ganancial'®. En la practica este
tipo de negocio es menos frecuente que el de signo contrario —de ampliacién
de la comunidad— y ha suscitado mayores recelos ante la sospecha de poder
servir a los conyuges como cauce para defraudar a terceros. Lo cierto es que
en el momento presente no se cuestiona su admisibilidad. Es ilustrativa en este
sentido la resolucién de 25 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 7153), que reco-
noce la validez del negocio por el que los consortes, casados bajo el régimen
legal de la sociedad de gananciales, adquieren una finca con precio totalmente
aplazado, atribuyéndole cardcter ganancial en cuanto a un 40% y privativo del
marido en el 60% restante. La DGRN afirma que si al amparo del articulo
1323 del Cédigo Civil se permite el trasvase patrimonial de un bien personal
o privativo al patrimonio ganancial, es razonable admitir igualmente que los
conyuges puedan convenir que determinado bien comin ingrese de manera
directa y erga omnes en el patrimonio privativo de uno de ellos, a pesar de no
haberse acreditado la privatividad de la contraprestacion®.

Otra cosa es el reflejo registral del cambio de condicién del bien que
figuraba inscrito con cardcter ganancial, pues en estos casos la DGRN con-
diciona dicha posibilidad a la especificacién de la causa de la atribucién. De
ahi que en la mencionada resolucién de 1990 se suspendiera la inscripcién
del inmueble en los términos que habian solicitado las partes, precisamente
por entender el Centro Directivo que la asignacién de caricter privativo a una
parte del inmueble no obedecia a una causa adecuada —y cita como ejemplo
«el derecho de reembolso» —, justificativa de la no operatividad del principio
de subrogacion real®'.

Posteriormente, la resolucion de 21 de enero de 1991 (RJ 1991, 592) man-
tiene el mismo criterio en un supuesto de atribucién de caricter privativo a
un derecho de usufructo: en concreto, los dos cényuges habian transmitido
a su hija la nuda propiedad sobre la finca ganancial, reservandose para si el
usufructo «conjunto y sucesivo». El registrador deniega la inscripcién en lo
relativo al cardcter sucesivo del usufructo, entendiendo que ello implica una
donacién mortis causa entre cényuges, prohibida a tenor de los articulos 670 y
1271 del Cédigo Civil. La DGRN revoca la calificacién, considerando que se
trataba de una donacién inter vivos, aunque con efectos diferidos a la muerte
del donante, y que tal negocio es perfectamente admisible sin necesidad de que
mediase previa liquidacién de gananciales, invocando a este respecto la doc-
trina sentada en la ya mencionada resolucién de 1990. Asi concluye que «los
conyuges pueden atribuir caricter privativo a un bien ganancial, pacten o no
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compensacion a cargo de los bienes privativos y siempre que el desplazamiento
pactado aparezca causalizado».

No hay pues diferencia, en punto al asunto considerado, entre los acuer-
dos de ampliacion y restriccion del patrimonio comin, pudiendo trasladarse a
estos ultimos las observaciones que formulamos previamente, respecto de los
primeros, sobre la causa. Basta aqui sefialar, siquiera sea sumariamente, que la
atribucion de privatividad constituye en si misma una iusta causa traditionis
en virtud de la cual el bien queda liberado de las cargas inherentes a los ga-
nanciales. En orden a su inscripcién a nombre del cényuge en cuyo favor se
hace la atribucién no es precisa otra especificacion causal. La operacién, en
principio, genera un reembolso que se presume, cuya expresion no tiene por
qué constituir el presupuesto de su acceso al Registro.

C) Reflexiones sobre la causa de los negocios de configuracion del patrimonio
comiin como presupuesto de su inscripcion

Después de haber examinado la doctrina de la DGRN sobre la inscripcion
de los acuerdos de configuracién del patrimonio comun, tanto cuando comportan
su ampliacién como su restriccién, parece oportuno formular unas reflexiones
conjuntas a fin de proporcionar criterios generales sobre la tension suscitada en
la materia entre los principios de autonomia privada y legalidad en el dmbito
registral.

Para llegar a conclusiones fundadas es preciso tener en cuenta que el control
de legalidad, en lo que ahora importa, impone la expresion de causa en el titulo
0 negocio que, segun el articulo 609 del Cédigo Civil, constituye la base y
condiciona la efectividad de la transmisién dominical (art. 2.1.°y 2.°y art. 9.2.°
LH y art. 51.5* y 10.* RH). Ello se entiende como presupuesto necesario de
la calificacion del registrador, que entre otros extremos alcanza a la validez
del negocio dispositivo que contiene la escritura publica (art. 18 LH). Y como
es sabido, en el Derecho espaiiol la causa opera como requisito de validez y
eficacia del contrato (art. 1274 del Cédigo Civil), sin que la autonomia privada
pueda servir como fundamento de los negocios abstractos, pues el enjuiciamiento
causal es materia indisponible?.

En el marco de la vigente regulacion de la sociedad de gananciales no es
cuestionable la admisibilidad de este tipo de pactos al amparo del articulo 1323
del Cédigo Civil, ni su virtualidad traslativa. Desde este punto de vista, la exi-
gencia de una causa tipica como presupuesto de la calificacion registral parece
innecesaria, pues en la realidad de las cosas el negocio de atribucion tiene su
causa en el régimen que lo admite, no es en absoluto abstracto®. Con todo,
seria razonable y aconsejable que el legislador se pronunciase expresamente
sobre el juego de la autonomia de la voluntad de los cényuges en orden a la
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composicion de las diferentes masas patrimoniales de la sociedad de gananciales,
dada la extraordinaria importancia practica de los acuerdos al respecto, no solo
en los dmbitos fiscal y registral sino también en el sustantivo®. Si el propio
ordenamiento reconociera la finalidad del negocio de aportacion como digna de
proteccion no haria falta buscar otra justificacion a los efectos que analizamos.

Es lo que sucede en la sociedad de conquistas del Derecho navarro y en
el consorcio conyugal del Derecho aragonés. Como ya se ha indicado con
anterioridad, los legisladores forales han previsto, en sus respectivos dmbitos,
la posibilidad de ampliar o reducir en virtud de acuerdo el patrimonio comun
(cfr. Leyes 82.1 y 83.1 FNN y art. 215 CDFA). Los cényuges pueden por tanto
pactar libremente en escritura publica, tanto en el momento de la adquisicién del
inmueble como posteriormente, el cardcter que los bienes hayan de tener, y el
pacto accedera al Registro en los términos que hayan convenido®. El reembolso,
que se presume, consiste en el importe actualizado de los bienes desplazados, que
se abonard al tiempo de la liquidacién del consorcio, aunque puede exigirse antes
por acuerdo de los conyuges o si media justa causa (arts. 215.2 y 226 CDFA).

II. INSCRIPCION DE LOS NEGOCIOS DE CONFIGURACION DEL
PATRIMONIO COMUN QUE RESULTAN DEL CONVENIO REGU-
LADOR DE LA RUPTURA MATRIMONIAL: EQUILIBRIO ENTRE
AUTONOMIA PRIVADA Y CONTROL DE LEGALIDAD

1. LA AUTONOMIA PRIVADA DE LOS CONYUGES PARA AUTORREGULAR LOS EFECTOS DE
LA RUPTURA MATRIMONIAL

Puesto que los acuerdos de ampliacién y restriccién del patrimonio ganancial
se conciben como contratos de finalidad traslativa, las exigencias derivadas de la
teoria del titulo y modo imponen, para la efectiva transferencia de la propiedad,
que vayan acompafiados o seguidos de la tradicién efectiva®. Tratindose de
desplazamientos de bienes inmuebles, que es la hipétesis en la que se centra
este trabajo, el otorgamiento de escritura publica se convierte practicamente en
instrumento insustituible, pues no solo equivale a transmisién (art. 1462.2.° del
Cédigo Civil) sino que permite su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

Ello sentado, en cuanto a la forma de los negocios que nos ocupan existe
una préactica muy extendida en el marco de las crisis matrimoniales que viene
suscitando no poca controversia. Me refiero al acuerdo de alteracién de la con-
dicién de determinados bienes conyugales con ocasién de la liquidacién de los
gananciales realizada en el convenio regulador de nulidad, separacién o divorcio.
En principio no parece que quepa oponer objecién alguna a esta posibilidad desde
la perspectiva de su admisibilidad y eficacia frente a terceros. De un lado, porque
segun una doctrina muy asentada el convenio regulador puede albergar acuerdos
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que exceden del contenido legal del articulo 90 del Cédigo Civil. De otro lado,
porque el testimonio de la sentencia de separacién o divorcio por la que aquel
se aprueba, expedido por el secretario judicial, es inscribible sin necesidad de
otorgamiento ulterior de escritura publica (arts. 3 LH y 317.1 LEC.)”.

Ahora bien, estas consideraciones no pueden sostenerse sin las matizaciones
que resultan de la tesis de la DGRN sobre congruencia entre continente o titulo
formal y contenido o titulo material. Seguin esta doctrina, para que un titulo sea
inscribible no basta que conste, indistintamente, en escritura publica, ejecutoria o
documento auténtico sino que es necesario que sea congruente con la naturaleza
del acto que se trata de inscribir. Sobre esta base, el Centro Directivo rechaza
el acceso al Registro de la Propiedad de las transmisiones de bienes entre pa-
trimonios conyugales que resultan del convenio regulador cuando no participan
de la «causa familiar» de este tltimo. Profundizando en las argumentaciones al
respecto, se dice que el articulo 90.1 del Cédigo Civil restringe su contenido ne-
cesario, aparte las consecuencias personales, a la atribucién del uso de la vivienda
habitual, el régimen de cargas y alimentos, la asignacion de una pension o pres-
tacién compensatoria y la liquidacién del régimen econémico matrimonial®. Esto
no impide —como indicdbamos antes— que pueda recoger otro tipo de pactos,
pero con la matizacién apuntada: como titulo inscribible, el convenio regulador
ha de interpretarse en sus justos términos, atendiendo a la naturaleza, contenido
valor y efectos propios, sin que pueda servir como cauce formal para otros actos
que tienen su significacién negocial propia, cuyo alcance y eficacia habran de
ser valoradas en funcion de las generales exigencias de todo negocio juridico y
de los particulares que imponga su concreto contenido y finalidad perseguida®.

Con estos presupuestos, de lo que se trata a continuacién es de examinar
los criterios que, a juicio de la DGRN, permiten identificar las transferencias
entre patrimonios conyugales que cumplen la finalidad propia del convenio re-
gulador y que, por tanto, son inscribibles sin necesidad de elevarlas a escritura
publica. No estd de mds adelantar que esos criterios son discutidos y han dado
lugar a posiciones encontradas en la doctrina, planteando serias dudas cudl sea
la solucién correcta.

2. INSCRIPCION DE LOS NEGOCIOS DE CONFIGURACION DEL PATRIMONIO COMUN QUE
RESULTAN DEL CONVENIO REGULADOR DE LA NULIDAD, SEPARACION O DIVORCIO:
EL PROBLEMA DEL TITULO FORMAL

A) El supuesto controvertido: inclusion de un bien privativo de ambos conyu-
ges en la masa ganancial que se liquida en convenio regulador

Como punto de partida del asunto que ahora nos ocupa —posibilidad de
inscribir los pactos del convenio regulador que comportan la alteracién del patri-
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monio comiin— conviene tener en cuenta que la controversia se viene suscitando
en la préctica respecto de un supuesto muy concreto; a saber: el de los cényu-
ges titulares en régimen de condominio de un bien inmueble — generalmente
adquirido por ambos por mitad en estado de solteros— que pretenden poner
fin a esa situacién aprovechando la liquidacion de la sociedad de gananciales™®.
Para ello convienen en inventariar el bien en cuestion entre los gananciales,
adjudicdndolo después a uno de ellos que asume el pago de la parte pendiente
del préstamo hipotecario que grava la finca.

Las ventajas que ofrece esta operacién son evidentes desde una perspectiva
econdémica: de un lado, los cényuges se ahorran el coste que supondria el otor-
gamiento de la escritura publica de asignacion al bien de cardcter ganancial; y
de otro lado, evitan que la transmision tribute por el impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados®'.

Es evidente que la extincién de la comunidad ordinaria en convenio re-
gulador cuenta con la voluntad de las partes legitimadas para otorgarlo y con
el propio juez que lo aprueba. La inscripcion de la nueva titularidad, sin em-
bargo, viene condicionada por la causa de la operacidn, en el sentido de que
solo accederd al Registro si tiene por finalidad resolver la situaciéon de ruptura
matrimonial.

B) Criterios de la DGRN sobre la inscripcion de los acuerdos de extincion
de un condominio en convenio regulador

a) El criterio relativo al cardcter de vivienda familiar del bien aportado

Ya hemos dicho que en la practica registral el convenio regulador no es
titulo formal suficiente para inscribir todos los desplazamientos inmobiliarios
que contiene. No lo es, en via de principio, respecto de los que tienen por ob-
jeto bienes adquiridos por los conyuges en estado de solteros no especialmente
afectos a las cargas del matrimonio.

En este sentido se ha pronunciado reiteradamente la DGRN sosteniendo
que la nueva titularidad, a favor del conyuge adjudicatario, que resulta de la
extincién de una situacién de proindiviso realizada en convenio regulador, no
puede acceder al Registro porque la comunidad de bienes adquirida antes del
matrimonio es un negocio ajeno al contenido tipico del convenio que regula los
efectos de la ruptura del matrimonio, por lo que a tal fin se precisa la oportuna
escritura publica o, en su defecto, la sentencia firme dictada por el juez com-
petente en el procedimiento correspondiente®.

Lo que se viene a decir por el Centro Directivo es que el procedimiento
consensual de separacion o divorcio no tiene por objeto, en su aspecto patrimo-
nial, la liquidacién del conjunto de relaciones patrimoniales que puedan existir
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entre los cényuges sino solo las derivadas de la vida en comun. Si se admitiera
lo contrario se estarfa utilizando un procedimiento, que tiene un objeto determi-
nado, para el ejercicio de acciones y pretensiones distintas, que deben conocerse
por el juez que tenga atribuida la competencia al efecto (arts. 44 y sigs. 249,
250, 769 y 770 LEC)*. Desde este planteamiento, el acuerdo de extincién de
una comunidad en convenio regulador recibe la consideracion de convenio pri-
vado, y no queda elevado a publico por el hecho de que el juez apruebe lo que
constituye su contenido legal. Eso si, segtn las reglas generales, y en orden a
su inscripcién, las partes pueden compelerse a elevarlo a publico, en la forma
determinada por el ordenamiento juridico y de acuerdo a los procedimientos
legales especificamente previstos.

La doctrina anterior todavia ha sido objeto de ulterior concrecién en virtud
de la RDGRN de 11 de abril de 2012 (RJ 2012, 7742), reiterada por otras mu-
chas, que introduce una excepcién cuando el bien transferido de los patrimonios
privativos al comun es la vivienda familiar. El Centro Directivo justifica esta
excepcion aduciendo que la inclusién en el inventario de la vivienda habitual
privativa de los conyuges para adjudicarla en pleno dominio a uno de ellos
forma parte de las operaciones de liquidacién de la sociedad de gananciales,
incluso en el supuesto de que su titularidad pertenezca por mitades a ambos
por adquisicién realizada antes del matrimonio, considerando que su evidente
afeccion a las necesidades del matrimonio justifica sobradamente su inclusién
junto a los bienes adquiridos constante el régimen matrimonial. A propdsito de
esta cuestion, la resolucién de 8 de mayo de 2014 (JUR 2014, 185633) sefala
lo siguiente®*:

«En este punto es particularmente relevante el dato de tratarse de la vivienda
familiar, lo que permite considerar la existencia, junto a la causa onerosa que
resulta del convenio (mediante la asuncién del préstamo hipotecario que pesa
sobre la finca y el pago de una cantidad complementaria compensatoria), de una
causa familiar propia de la solucién de la crisis matrimonial objeto del convenio.
Desde el punto de vista de la causa de atribucién patrimonial, no cabe duda de
que esta existe, pues se produce una contraprestacion (cfr. art. 1274 del Cédigo
Civil). Pero ademads, dentro de las distintas acepciones del concepto de causa,
como ha afirmado este Centro Directivo en sus recientes resoluciones de 7 de
julio (RJ 2012, 8841) y de 5 de septiembre de 2012, existe aqui también una
causa tipificadora o caracterizadora del propio convenio regulador, determinante
del caricter familiar del negocio realizado, con lo que existe titulo inscribible
suficiente por referirse a un negocio que tiene su causa tipica en el cardcter
familiar propio de los convenios de separacion, nulidad o divorcio, por referirse
a la vivienda familiar y a la adjudicacién de la misma, que entre dentro del
interés familiar de los conyuges y de sus hijos [...] No cabe duda de que la
liquidacion de los bienes adquiridos por los cényuges en consideracion a su
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vida en comiin es cuestion que debe incluirse en los efectos del cese de esa
vida en comiin. Con mayor razén en el caso que nos ocupa por tratarse de la
vivienda familiar».

A la vista de lo expuesto se pone de manifiesto que los cényuges, en el
ejercicio de su libertad civil, pueden incluir en un tnico convenio la liquidacién
del conjunto de sus relaciones patrimoniales, tanto las derivadas de la celebra-
cién del matrimonio como cualesquiera otras que pudieran existir entre ellos;
incluso puede decirse que con ocasion de la ruptura es légico y posible que asi
lo deseen. Pero a juicio de la DGRN la aprobacién de lo que constituye conte-
nido legal del convenio no puede servir de cauce formal para inscribir ciertos
actos —como las atribuciones de inmuebles que no son vivienda familiar— que
tienen su significacién negocial propia y requieren escritura.

b) El criterio relativo al tipo de régimen econémico matrimonial que se liquida
en convenio regulador: gananciales o separacién de bienes

En relacién con la doctrina que ha sido examinada resulta llamativo que la
propia DGRN se haya mostrado partidaria de la inscripcion de las adjudicaciones
resultantes de la extincion de un condominio, realizada en convenio regulador,
cuando el matrimonio estd sujeto al régimen de separacion de bienes. En estos
casos, el Centro Directivo considera suficiente —con independencia de que el
inmueble sea o no vivienda familiar— el acuerdo incluido en el referido conve-
nio «cuando la causa es la nueva situacion derivada de la separacion o divorcio».

La resolucion de 21 de enero de 2006 (RJ 2006, 3902) introduce esta pauta
en un asunto en que el registrador habia suspendido la inscripcion aduciendo que
en supuestos como el planteado no existen bienes gananciales sino meramente
unos bienes en comunidad romana cuya disolucién excede del contenido ordi-
nario de los efectos de la ruptura matrimonial, lo que lleva a la necesidad del
otorgamiento de escritura publica. La DGRN revoca la mencionada calificacion,
basandose en la diferencia entre comunidad romana y la que sobre determinados
bienes existe entre los conyuges casados bajo el mencionado régimen econdémico:

«Ciertamente el régimen de separacion de bienes estd basado en la comu-
nidad romana, pero ello no autoriza a identificar ambas regulaciones. Nuestro
ordenamiento acepta esta diferenciacién como resulta del hecho de que el ré-
gimen econémico matrimonial de separacién de bienes solo pueda existir entre
conyuges, de la afectacién de los bienes al sostenimiento de las cargas del
matrimonio, de las especialidades en la gestién de los bienes de un cényuge
por el otro [...] nada de esto sucede en una comunidad romana en la que en
ninglin momento existen consecuencias patrimoniales derivadas de las circuns-
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tancias personales de los titulares pues ni los bienes asi ostentados se sujetan a
afectacion especial alguna ni sufren especiales limitaciones a su disposicion».

Partiendo de estas consideraciones, la DGRN ha puesto de relieve en pos-
teriores resoluciones que la prevision legal relativa a la liquidacion del régimen
econémico matrimonial en convenio regulador no se refiere solo a la sociedad
de gananciales sino a la separacion de bienes. Segun el Centro Directivo, en
este tltimo régimen es posible que dicha liquidacién sea innecesaria, pero puede
ocurrir lo contrario cuando existe un patrimonio activo comun que no se desea
seguir compartiendo o deudas de las que no se desea seguir respondiendo. En
este contexto, la extincién de un proindiviso se considera contenido propio del
convenio regulador y, por tanto, susceptible de inscripcién. Véanse, al respecto,
los pronunciamientos siguientes:

Resolucién de 29 de octubre de 2008 (RJ 2009, 1460). En el presente
supuesto los conyuges inventarian en el convenio regulador varios bienes
privativos que figuraban inscritos a nombre de ambos en régimen de copro-
piedad, conviniendo determinadas adjudicaciones. La DGRN accede a la ins-
cripcion calificdndolas como «operaciones de evidente contenido liquidacional
que alteran la titularidad de tales bienes y que deben tener su reflejo en los
libros registrales. No puede olvidarse, en fin, que el régimen de separacion
de bienes es de primer grado en buena parte del territorio nacional y que los
convenios de separacion y divorcio que a ellos se refieren son tan ordinarios
como aquellos que se refieren a conyuges casados en régimen de gananciales
en territorio de Derecho comin. Y, en consonancia con este caracter, conve-
nios relativos al régimen de separacién de bienes son pactados y aprobados
judicialmente todos los dias sin que se cuestione si son contenido normal del
convenio regulador»®.

Resoluciéon de 5 de diciembre de 2012 (RJ 2013, 1143). Se presenta en el
Registro un convenio regulador aprobado judicialmente en un procedimiento
de divorcio de mutuo acuerdo. Entre los bienes que se adjudican a la esposa
figura una plaza de garaje que en el Registro aparece inscrita en proindiviso,
como bien privativo, a nombre de ambos cényuges. La plaza de garaje estd
situada en poblacién distinta de la vivienda habitual. El Registrador deniega la
inscripcién. El Centro Directivo estima el recurso interpuesto contra la califica-
cién, concluyendo lo siguiente: «Es 16gico que, pactado el divorcio, se quiera
evitar la relacién que, por su propia naturaleza, impone tal proindivisién, por
lo que la cesacion de tal relacién y, por tanto, la extincion de la proindivision,
puede ser objeto del convenio regulador», considerdndolo sobre esa base idoneo
como titulo inscribible.

Resolucién de 27 de febrero de 2015 (RJ 2015, 2315). En este caso, se
solicita la inscripcion de la nueva titularidad resultante de la disolucién de un
condominio sobre una plaza de garaje que no tiene la condicién de vivienda
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familiar. Los conyuges estaban sujetos al régimen legal de separacion de bienes
del Cédigo Civil de Catalufia. La DGRN, en orden a fundamentar su decision,
reproduce las consideraciones de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, Sala de lo contencioso, de 11 de noviembre de 2004 que para
un caso similar sostiene lo siguiente: «... si bien en el régimen de separacion
de bienes no hay propiamente una puesta en comin de bienes, es obvio que
se entremezclan las relaciones personales y econémicas del matrimonio. Por
ello pueden existir, y a menudo existe, una comunicacién entre las cargas y
derechos propios de la relacién matrimonial. Incluso el legislador, al establecer
presunciones iuris tantum, viene a reconocer que, en algunos casos, puede no
ser facil averiguar la titularidad material de los bienes adquiridos constante
el matrimonio. Y en orden a la delimitacion de los derechos, sin duda, haran
prueba en contrario las manifestaciones de los cényuges (dejando a salvo que
puedan constituir falsedad o fraude y que permitirian a los terceros perjudicados
—entre ellos la Hacienda Publica— el ejercicio de las acciones procedentes en
defensa de los intereses legitimos). La especialidad de esta comunicacion entre
las relaciones personales y econdmicas viene a afectar incluso a algin bien
privativo. Respecto a ellos existen limitaciones legales bien de disposicién, de
uso o de afeccién y responsabilidad (arts. 1320; 90; 96; 1319; 1438 y 1.440
del Cédigo Civil). No podemos pues asimilar la relacién matrimonial y sus
relaciones econémicas —asentadas siempre sobre las relaciones personales—
a una comunidad de bienes ordinaria ya que el matrimonio, como una de las
instituciones bdsicas del derecho de familia debe estar asegurada de proteccion
social, econémica y juridica por los poderes publicos (art. 39 de la Constitucién),
incluso cuando se disuelve por unas causas especificas y legalmente previstas,
disolucion que comportard la extincion del régimen econémico matrimonial. Y
también en el régimen de separacion de bienes, la disolucién exige una liqui-
dacién siquiera mds restringida y menos nitida que la liquidacién de aquellos
regimenes econdémico-matrimoniales cuyo rasgo fundamental es la puesta en
comun de bienes, pero que por el hecho de ser mas restringida, no deja de ser
una verdadera liquidacién».

A la vista de los razonamientos expuestos, no parece suficientemente justi-
ficado el diverso tratamiento que se dispensa a las nuevas titularidades surgidas
de un convenio regulador en funcién del régimen econémico matrimonial que
se liquida. En este sentido se ha dicho que mantener soluciones distintas, como
hace la DGRN, atendiendo a dicho criterio, puede generar un agravio compa-
rativo, que incluso podria atentar al principio de igualdad del articulo 14 de la
Constitucion; de ahi la defensa de la idoneidad del convenio regulador como
titulo inscribible, tanto en la sociedad de gananciales como en la separacion de
bienes, y con independencia de la condicién del bien procedente de la comu-
nidad ordinaria dividida®.
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C) Reflexiones sobre la inscripcion de los negocios de configuracion del pa-
trimonio comin que aparecen en el convenio regulador

Las principales objeciones a la solicitud de inscripcién de las titularidades
modificadas con la extincién de un condominio en convenio regulador judicial
se fundamentan en el principio registral de legalidad. Los recelos que entre la
doctrina se suscitan al respecto obedecen a la diversa actividad de control que
despliegan los jueces al aprobar el convenio regulador y los notarios cuando
otorgan una escritura publica. En este sentido se ha puesto de relieve que la
actuacién de los primeros no comporta un control de la legalidad de todas las
cldusulas del convenio sino solo de no lesividad, que ni siquiera es necesario
cuando se trata exclusivamente de acuerdos de tipo econémico®. Sobre esta
base se afirma que la prestacién del consentimiento para determinados nego-
cios —como el de disolucién de un proindiviso— debe hacerse ante quien es
el encargado por ley para recibir esas manifestaciones, no bastando el mero
asentimiento de las partes implicadas manifestado en el convenio que contiene
los efectos de la ruptura matrimonial®.

Desde esta perspectiva, y a la luz de la legislacion vigente, ningtin problema
debe plantear la inscripcién de los acuerdos de extincion de comunidades ordi-
narias o de alteracién del patrimonio comun que resultan del convenio regulador
formulado en escritura pdblica®. Y es que en estos casos, la totalidad de las
cldusulas estdn dotadas de idénticos presupuestos de forma. Es decir, la misma
escritura servird como vehiculo formal de distintas clases de estipulaciones,
dirigidas tanto a recoger los efectos propios de la ruptura matrimonial como la
liquidacién del conjunto de relaciones patrimoniales que puedan existir entre
los conyuges, con independencia del régimen econdmico del matrimonio. Y
el registrador no podrd rechazar la inscripcién aduciendo la falta de idoneidad
del titulo formal.

Por lo que se refiere al convenio regulador aprobado judicialmente, re-
sulta discutible que solo sirva para inscribir los desplazamientos que tienen
por objeto la vivienda familiar, y que sin embargo sea precisa la escritura
publica en el caso de transmisiones de bienes que carecen de esa condicién
por considerarlas ajenas al contenido propio del convenio regulador. Esta ul-
tima afirmacién no parece concluyente. Resulta significativo al respecto que
el Coédigo Civil de Catalufa haya establecido en el articulo 233-2.3.°), que el
convenio regulador deberd contener, si procede: «La liquidacién del régimen
econdémico matrimonial y la divisién de los bienes en comunidad ordinaria
indivisa». En esta linea cabe referirse ademds al Anteproyecto de Ley sobre
ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad, separacién y
divorcio, que prevé también la eventual extincién de comunidades ordinarias
en el convenio que regula los efectos de esas situaciones matrimoniales de
ruptura®.
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En el marco de la vigente sociedad de gananciales, es evidente que la
clave de la inscripcion, en la préctica, reside en el cardcter familiar del acuer-
do traslativo de que se trate, que es el cardcter que se atribuye al convenio
regulador. Es decir, las operaciones de naturaleza patrimonial que se realizan
en este dltimo deben tener su causa en la liquidacion del régimen econdémico
o en la regulacién de otros efectos propios de la crisis matrimonial. Si se dice
que la extincién de una comunidad ordinaria tiene su propia causa, cabria que
los cényuges acordasen en el propio convenio la especifica asignacion de ca-
rdcter ganancial al bien privativo de ambos, para a continuacién incorporarlo
a la masa comuin que se desea repartir en la liquidacién consensual. De este
modo procederd el juez a su aprobacién e insercién en la sentencia, sin darle
una competencia extrafia a su funcién®!.

IV. CONCLUSIONES

I. Es evidente la tendencia a reforzar el principio de autonomia de la vo-
luntad de los conyuges en orden a la autorregulacion de sus legitimos intereses
patrimoniales, tanto durante el matrimonio como con ocasiéon de su ruptura.
Precisamente, la admisibilidad de los negocios de configuracién del patrimonio
comtn en la sociedad de gananciales puede considerarse una manifestacién de
esta tendencia.

II. El respeto de la libertad contractual de los conyuges se traduce no solo
en el reconocimiento de validez de los acuerdos de transmisién de bienes entre
la masa ganancial y las privativas sino en la posibilidad de hacerlos valer erga
omnes. Lo cierto es que la iniciativa de aquellos de dar adecuada publicidad
a su voluntad encuentra algunas limitaciones en la prictica registral que se
justifican por la aplicacién del principio de legalidad.

III. A efectos de su inscripcion en el Registro de la Propiedad, existe una
consolidada doctrina de la DGRN sobre la necesidad de que los negocios de
configuracién del patrimonio comin expresen una causa tipica y, como regla,
se formalicen en escritura publica, sin que sirva a tal fin el convenio regula-
dor de nulidad, separacion o divorcio aprobado judicialmente. Esta doctrina se
fundamenta en el principio registral de legalidad, pero resulta discutible, pues
acaba dificultando el acceso al Registro de operaciones con causa propia y licita,
cuya inclusién en un convenio regulador no tiene por qué suponer una quiebra
del principio de seguridad juridica.

IV. La trascendencia de los problemas tratados y la frecuencia con que
se plantean aconsejan, ante la ausencia de norma expresa, la regulacién de los
mencionados acuerdos cuya admisibilidad no se cuestiona. La experiencia que
proporcionan en esta materia los Derechos forales muestra la conveniencia de
poder dar respuesta a esos problemas con apoyo en la ley.
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e STS de 18 de julio de 2006 (RJ 2006, 4949).
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Resolucion de 25 de febrero de 1988 (RJ 1988, 1321)
Resolucién de 9 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2528)
Resolucion de 10 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2529)
Resoluciéon de 10 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2468)
Resolucion de 25 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 7153)
Resolucion de 21 de enero de 1991 (RJ 1991, 592)
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Resolucion de 26 de octubre de 1992 (RJ 1992, 8582)
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Resolucion de 30 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9428)
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e Resolucion de 31 de enero de 2014 (RJ 2014, 1969)

* Resolucién de 8 de mayo de 2014 (JUR 2014, 185633)
¢ Resolucion de 4 de junio de 2014 (RJ 2014, 3825)

* Resolucion de 26 de junio de 2014 (RJ 2014, 4472)

* Resolucion de 1 de julio de 2014 (RJ 2015, 848)

* Resolucion de 26 de julio de 2014 (RJ 2014, 5501)

* Resolucion de 4 de septiembre de 2014 (2014/5735)
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VI. BIBLIOGRAFIA

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. (2009). La libertad de pacto en el régimen de se-
paracién de bienes. En: J. Rams Albesa (dir. y coord.), Autonomia de la voluntad y
negocios juridicos de familia. Madrid: Dykinson, pp. 121-272.

CALATAYUD SIERRA, A. (2007). La liquidacién del consorcio conyugal aragonés, en
Actas de los decimosextos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Zaragoza: El
Justicia de Aragdn, 65-94.

CENTRO DE ESTUDIOS REGISTRALES DE ARAGON (2008). El régimen econémico
matrimonial de la Comunidad Auténoma de Aragén. En: J. L. Gimeno y G6émez
Lafuente y E. Rajoy Brey (coords.), Regimenes economico-matrimoniales y Suce-
siones. Derecho comiin, foral y especial, Tomo I. Cizur Menor: Civitas-Aranzadi,
pp- 127-174.

DIEZ SOTO, C. M. (2004). Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en
el régimen de gananciales. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia.

DIEZ-PICAZO, L. (2008). Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Las relaciones
Jjuridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, Tomo IIlI. Cizur Menor:
Civitas, Aranzadi.

GARDEAZABAL DEL RIO, F. (2002). La sociedad de gananciales. En: J. F. Delgado
de Miguel (coord.), Instituciones de Derecho Privado, Tomo 1V, vol. 2.° Madrid:
Civitas, pp. 21-204.

GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2006). El régimen econémico
matrimonial en el Cédigo Civil: una revision critica veinticinco afios después. En:
J. M.* Navarro Vifuales (dir.), El nuevo Derecho de Familia: modificaciones legis-
lativas y tendencias doctrinales. Cizur Menor: Civitas, pp. 49-78.

GUTIERREZ BARRENENGOA, A. (2002). La determinacion voluntaria de la natura-
leza ganancial o privativa de los bienes conyugales. Madrid: Dykinson.

LLOPIS GINER, J. M. (2006). La liquidacién en el convenio. El convenio como titulo
inscribible. Problemas que plantea. En: J. M. Llopis Giner (coord.), El contenido del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 255 a 284 277



Silvia Gaspar Lera

convenio regulador: sus diferentes aspectos. Madrid: Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espaiia, pp. 359-430.

LACRUZ BERDEJO, J. L. (2003). Elementos de Derecho Civil. Derecho Inmobiliario
Registral, Tomo III bis. Madrid: Dykinson, edicién puesta al dia por J. Delgado
Echeverria y J. Rams Albesa.

LOBATO GARCIA-MIJAN, M. (1995). La aportacién de un bien a la sociedad conyugal.
Revista de Derecho Privado, nim. 79, 29-71.

LOURO GARCIA, M* 1. (2015). (Es el convenio regulador escritura ptblica a los
efectos del articulo 633 del Cdédigo Civil? Revista de Derecho Civil (http://nreg.es/
ojs/index.php/RDC), vol. II, nim. 2, 289-292.

MARTINEZ SANCHIZ, J. A. (2003). Régimen econdmico matrimonial y comunicacion
de bienes. Madrid: Colegios Notariales de Espaiia.

MUNOZ DE DIOS SAEZ, L. F. (2011). La vuelta a la in iure cessio. http://www.notarios-
yregistradores.com/doctrina/ ARTICULOS/2011_lavueltadela_In_Iure_Cessio.htm.

PARRA LUCAN, M* A. (2014). La formacién del contrato como proceso. En: M.* A.
Parra Lucéan (dir.), Negociacion y perfeccion de los contratos. Cizur Menor: Aran-
zadi, pp. 57-105.

— (2012). Autonomia de la voluntad y Derecho de familia. En: Autonomia de la vo-
luntad en el Derecho privado. Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de
la Ley del Notariado. Tomo I, Madrid: Consejo General del Notariado, pp. 97-454.

PERENA VICENTE, M. (2004). Masas patrimoniales en la sociedad de gananciales.
Transmision de su titularidad y gestion entre los conyuges. Madrid: Dykinson.

PEREZ HEREZA, J. (2008). La autonomia de la voluntad en las crisis matrimoniales.
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XLVIII, 547-602.

URENA MARTINEZ, M. (2015). Resolucién de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, de 1 de julio de 2014. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
ndm. 97, 513-529.

NOTAS

' En el Derecho aragonés, la posibilidad de los negocios que aqui nos ocupan encuentra
cauce especifico en el articulo 215 del Cédigo del Derecho Foral de Aragén (CDFA), intitulado
«Ampliacién o restricciéon de la comunidad». Estos acuerdos pueden consistir en la atribucion
de cardcter comin a un bien que con arreglo al régimen legal es privativo, en la asignacién
de condicién privativa a un bien que en principio es comtn, asi como en la determinacion,
al tiempo de adquirir bienes, de la naturaleza comiin o privativa que no les corresponderia al
tiempo de la adquisicién (cfr. art. 215.1 CDFA). Estos acuerdos deben formalizarse en escritura
publica y, salvo disposicion en contrario, daran lugar al correspondiente derecho de reembolso
o reintegro entre los patrimonios privativos y el comtn (cfr. art. 215.2 CDFA).

Parecidamente, el Fuero Nuevo de Navarra (FNN) establece en sede de régimen matrimo-
nial de conquistas que la condicién comun o privativa de los bienes puede determinarse en
virtud de pactos o disposiciones de los conyuges. Las Leyes 82.1 y 83.1 representan especi-
ficaciones de esa amplia libertad para convenir acerca del contenido de las conquistas, en el
sentido de permitir a los consortes la inclusion o exclusion de determinados bienes que, si no
fuese por el pacto en cuestion, estarfan en ese caso fuera del dmbito de la comunidad o, en el
supuesto contrario, tendrian la calificacion de comunes. También se incluyen entre los bienes
de conquista los adquiridos a titulo oneroso con cargo a bienes privativos y que los conyuges

278 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 255 a 284



Los negocios de configuracion del patrimonio comiin en la sociedad de gananciales: ...

convengan que tengan esa condicion, cualquiera que fuera el precio o contraprestacion y la
naturaleza del derecho en cuya virtud fueran adquiridos, sin perjuicio de los reembolsos que
procedan (cfr. Ley 82.3 FNN).

2 En el supuesto de no haber reembolso el desplazamiento se considera realizado gratui-
tamente, quedando por tanto sujeto al Impuesto de Sucesiones y Donaciones (cfr. arts. 3.b
y 5.b de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre). A este respecto, la Direccién General de Tri-
butos sostiene lo siguiente: «no supone mas que la transmisién de una parte de la propiedad
de dicho bien, el 50 por 100, que recibe el consultante beneficiado, ya que el otro 50 por
100 ya pertenecia al donante, por lo que la base imponible del Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones serd solamente el 50 por 100 del valor del bien aportado y serd sujeto pasivo
del impuesto el conyuge beneficiado» (Consulta vinculante de la DGT, nim. 2877-13, de 30
de septiembre de 2013).

3 Real Decreto Legistivo 1/1993, de 24 de septiembre. Sobre la interpretacién del ambito
de la exencion, vid. STS, Sala 3.7, de 2 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8930).

4 En relacién con un pacto de los c6nyuges por el que atribuyeron cardcter privativo a
un bien comtn, el cényuge beneficiado obligado en principio al correspondiente reembolso
formula consulta sobre el tratamiento fiscal de la operacion. La Direccién General de Tributos,
con fundamento en el articulo 7.1.A) de la Ley que regula el ITP, responde en los términos
siguientes: «De acuerdo con el precepto transcrito, la transmision por parte de la sociedad
de gananciales de un inmueble, en la que participa al 50% con su mujer, con contrapresta-
cién a cambio, constituird una transmision onerosa de bienes a favor del consultante por el
valor del 50% del bien inmueble que pasa a ser privativo, y, en consecuencia se producird
el hecho imponible de la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados [...] Cabe precisar, que
en ningun caso, resultaria aplicable el supuesto de exencion regulado en el articulo 45.1.B.3»
(Consulta vinculante de la DGT, nim. 1939-14, de 16 de julio de 2014).

> Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

¢ Sobre el particular, la Direccién General de Tributos se ha pronunciado en el sentido
de considerar que: «La aportacién de un bien privativo de un cényuge a la sociedad de
gananciales constituird una alteracion en la composicién de su patrimonio, que generard una
ganancia o pérdida patrimonial en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre [...]
A efectos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, como la sociedad de ganan-
ciales no tiene la consideracién de contribuyente, los sujetos pasivos del Impuesto serdn los
conyuges, de acuerdo con lo establecido en el articulo 8 de la Ley del Impuesto. Como el
aportante y el adquirente de un 50 por 100 de lo transmitido son la misma persona, por el
50 por 100 de la aportacion no se produce ninguna transmision, que solo se produciria por la
parte que corresponde al otro cényuge, el otro 50 por 100. La respectiva ganancia o pérdida
patrimonial obtenida por cada cényuge vendrda dada por la diferencia entre la mitad de los
valores de adquisicién y transmisién de los bienes aportados, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 34 de la citada Ley» (Consultas vinculantes de la DGT, nims. 0427-13, de 13
de febrero de 2013 y nims 1869-13, de 6 de junio de 2013).

7 Es cierto que diversas resoluciones de la DGRN han denegado la inmatriculacién a
través del negocio de aportacién a la masa comin, basidndose en el carécter ficticio de la
documentacion presentada, elaborada ad hoc para lograr ese fin. Pero el propio Centro Di-
rectivo ha matizado que la posibilidad de que ello suceda no debe conducir, con base en
meras conjeturas, a negar virtualidad inmatriculadora al mencionado negocio de aportacion,
que comporta un verdadero desplazamiento patrimonial de un bien privativo de uno de los
conyuges a la masa ganancial. Sobre estas consideraciones, entre otras, vid. la RDGRN de
19 de octubre de 2010 (RJ 2010, 5278).

8 El problema no se plantea respecto del pacto del articulo 1355 del Cédigo Civil —atri-
bucién de ganancialidad al tiempo de la adquisicién onerosa del bien—, pues en este caso no
se produce un desplazamiento directo de bienes concretos entre masas patrimoniales diferentes,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 753, pdgs. 255 a 284 279



Silvia Gaspar Lera

dado que aquellos son adquiridos directamente como bienes gananciales, por lo que, en rigor,
no son de aplicacion las reglas propias de la transmision de derechos. En este sentido, la
DGRN sostiene en la resolucion de 29 de marzo de 2010 (RJ 2010, 2375) que dicho pacto «no
constituye un negocio traslativo del dominio sometido a las reglas comunes de esta categoria
negocial, sino un negocio atributivo especial. No por ello cabe afirmar que tenga un caracter
abstracto, sino que estd dotado de causa propia, legalmente contemplada, que va implicita en
el propio acuerdo de voluntades y permite diferenciarlo de esos otros negocios propiamente
traslativos del dominio, como la compraventa, la permuta o la donacién, sin que sea preciso
siquiera expresar la onerosidad o gratuidad del negocio atributivo, pues este dara lugar, salvo
pacto en contrario, al reembolso previsto en el articulo 1358 del Cédigo Civil, exigible al menos
en el momento de la liquidacion, y que no es propiamente precio» (en el mismo sentido, vid.
la STS, Sala 3., de 2 de octubre de 2001 /RJ 2001/8930]).

° Vid. resoluciones de 11 de junio de 1993 (RJ 1993, 5418), 28 de mayo de 1996 (RJ
1996, 4012), 30 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9428), 17 de abril de 2002 (RJ 2002, 8099),
19 de octubre de 2010 (RJ 2010, 5278) y 31 de enero de 2014 (RJ 2014, 1969).

10 En efecto, estas transmisiones patrimoniales tienen indudables consecuencias juridicas.
El bien desplazado al patrimonio comin, ademas de quedar afecto al pago de determinados
gastos y deudas (cfr. arts. 1362 a 1374 del Cédigo Civil), queda sujeto a un régimen de
gestion y disposicion diverso al que ostentaba previamente el aportante (cfr. arts. 1375 a
1301 del Cédigo Civil).

' Las capitulaciones no son requisito de validez en la medida en que la aportacién de
bienes a la masa comin no supone una alteracion del régimen de la sociedad de gananciales.
Se trata de concretos desplazamientos que se hacen en consideracion al matrimonio futuro
(o, en su caso, al ya celebrado), que no tienen contenido alguno respecto de la ordenacién
de la economia del matrimonio. Esta hipdtesis responde casi siempre al caso de los conyuges
que previamente estuvieron casados en régimen de separacién de bienes y cambian a uno de
comunidad, asignando entonces, con ocasion de dicho cambio, caracter comiin a determinados
bienes que hasta entonces eran propios de ellos.

12 La resolucién de 30 de diciembre de 1999 (RJ 1999, 9428) aborda un supuesto de
aportacion en capitulos, que no plantea problema alguno a efectos de inscripcién porque se
habia especificado que se hacia con «caracter gratuito, que es una de las causas recogidas en
el articulo 1274 del Cédigo Civil». Los conyuges habian pactado el régimen de separacion
de bienes, adjudicando una vivienda a la esposa que se inscribe a su nombre en el Registro.
Siete afios después otorgan nueva escritura de capitulaciones cuya tnica cldusula establece lo
siguiente: «Otorgan: que en lo sucesivo el régimen de su matrimonio sera el legal de ganan-
ciales, aportando dofia R. L. R., gratuitamente, a su nueva sociedad de gananciales, la vivienda
descrita en el antecedente I11 de esta escritura, la cual en lo sucesivo tendrd cardcter ganancial».

13 Cfr. GARDEAZABAL DEL RIO, F. (2002). La sociedad de gananciales. En: J. F.
Delgado de Miguel (coord.), Instituciones de Derecho Privado, Tomo IV, vol. 2.°. Madrid:
Civitas, p. 106, y MARTINEZ SANCHIZ, J. A. (2003). Régimen econémico matrimonial y
comunicacion de bienes. Madrid: Colegios Notariales de Espafia, p. 164.

14 En este sentido, cfr. GARDEAZABAL DEL RIO, op. cit., pp. 104-105.

15 Se ha dicho que si se admite que los cényuges, actuando de comun acuerdo, pueden
realizar los reembolsos procedentes sin necesidad de esperar a la disolucién y liquidacién
definitiva del régimen, debe reconocerse la posibilidad de que los correspondientes desplaza-
mientos patrimoniales se den a favor de la masa ganancial como a favor de los patrimonios
privativos, del mismo modo que habrd de admitirse la posibilidad de que se realicen no
solo en metdlico sino también en especie mediante la atribucién de bienes concretos, cfr.
GUTIERREZ BARRENENGOA, A. (2002). La determinacién voluntaria de la naturaleza
ganancial o privativa de los bienes conyugales. Madrid: Dykinson, pp. 352-361, y DIEZ
SOTO, C. M. (2004), Desplazamiento negocial de bienes entre patrimonios en el régimen
de gananciales. Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
pp- 467-468.
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' La RDGRN de 10 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2468) puede considerarse como el
punto de partida de esta doctrina que ha sido seguida por numerosas decisiones ulteriores.
Vid. resoluciones de 26 de octubre de 1992 (RJ 1992, 8582), 11 de junio de 1993 (RJ 1993,
5418), 28 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4012), 17 de abril de 2002 (RJ 2002, 8099), 31 de
marzo de 2010 (RJ 2010, 2500), 19 de octubre de 2010 (RJ 2010, 5278).

17 Un importante sector de la doctrina se ha pronunciado en este sentido, poniendo de
relieve que a los efectos del articulo 1274 del Cédigo Civil la causa onerosa se caracteriza por
la utilidad recfproca que no se da en este tipo de negocios. Cfr. LOBATO GARCIA-MIJAN,
M. (1995). La aportacién de un bien a la sociedad conyugal. Revista de Derecho Privado,
nim. 79, 43, GARDEAZABAL DEL RIO, op. cit., pp. 115-116, MARTINEZ SANCHIZ,
op. cit., p. 166 y PERENA VICENTE, M. (2004). Masas patrimoniales en la sociedad de
gananciales. Transmision de su titularidad y gestion entre los conyuges. Madrid: Dykinson,
pp. 294-295 y 305-306.

18 En cuanto derecho de crédito sujeto a las vicisitudes propias de este tipo de titularida-
des, pueden los conyuges acordar lo que estimen conveniente: hacerlo efectivo, renunciarlo o
simplemente no computarlo en la liquidacién del consorcio por entender que la compensacién
del crédito ha tenido lugar de diversa forma.

1 Este negocio atributivo no debe confundirse con la confesién de privatividad, que queda
subordinada a la realidad o inexactitud del hecho confesado, y que por si sola no resulta sufi-
ciente para inscribir en el Registro de la Propiedad el bien a nombre del cényuge beneficiado
por la confesion. Adviértase en este sentido como el propio Reglamento Hipotecario, a la
hora de fijar los términos de la inscripcion de tales bienes, y a diferencia del criterio seguido
en otros casos (cfr. sus arts. 93.1 y 95.1), se abstiene de exigir su calificacién en el asiento
como privativos o gananciales, limitdndose a ordenar que se inscriban a favor del cényuge
favorecido por la confesion, con expresion de esta circunstancia (cfr. art. 95.4), produciéndose
una cierta indeterminacién registral en lo relativo a la titularidad de ese bien. Vid. resolucién
de DGRN 29 de febrero de 2012 (RJ 2012, 5968).

% La DGRN precisa que el fraude de acreedores tiene remedio en las correspondientes
acciones de nulidad y rescision, o en la aplicacién de las normas que se hubiere tratado de
eludir. Sobre esta cuestién, DIEZ SOTO, que considera sumamente discutible este tipo de
negocios aunque se admitan con fundamento en el articulo 1323 del Cédigo Civil, afirma que
los perjudicados pueden recurrir a los instrumentos generales de la proteccién del crédito y,
ademds, en contra de lo que parece indicar la resolucion de 1990, a los articulos 1401 y 1402
del Cdédigo Civil para impedir la alteracién del régimen de afectacion de los bienes al pago
de las deudas gananciales preexistentes (cfr. DIEZ SOTO, op. cit., pp. 473-477).

2l En este punto se reproducen esencialmente los argumentos empleados respecto de la
inscripcion de los acuerdos de ampliacién del patrimonio: «la posible excepcion a la norma
que impone el principio de subrogacion real depende de la validez del negocio atributivo de
privatividad cuestionado, la cual solo puede enjuiciarse si consta su causa que es uno de los
elementos determinantes de la misma, asi como el régimen juridico al que queda sujeto el
negocio, y que ha de ser debidamente calificada por el registrador».

2 No estd de mas referirse aqui a los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL,
por sus siglas en inglés) y al Proyecto de Marco Comun de Referencia (DCFR, por sus siglas
en inglés), para poner de relieve que en ambos textos se entiende validamente celebrado un
contrato si las partes tienen la voluntad de quedar juridicamente vinculadas y el acuerdo es
suficiente (cfr. art. 2.103 PECL y la regla I1.—4.101 DCFR). No hay contenido minimo ni
elementos esenciales, tampoco causa, lo que se justifica por los comentaristas de los mencio-
nados trabajos de armonizacién sobre la base de considerar que la funcién que cumple en los
sistemas juridicos en los que se admite puede lograrse mediante otros elementos del contrato
o por medio de otras instituciones. Sobre la ambigiiedad de estas normas en el sentido de que
permiten entender que hay contrato si las partes quieren obligarse y reflejan lo que consideran
suficiente o esencial, cfr. PARRA LUCAN, M.* A. (2014). La formacién del contrato como
proceso. En: M.* A. Parra Lucan (dir.), Negociacién y perfeccion de los contratos. Cizur
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Menor: Aranzadi, p. 68. Por su parte, la Propuesta de Anteproyecto de Modernizacién del
Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos (PMCC), elaborada por la seccién civil
de la Comision General de Codificacion, tampoco enumera ni define los requisitos esenciales
del contrato, aunque mantiene en su articulado algunas referencias a la nocién de causa. La
Exposicion de Motivos de la PMCC afirma al respecto que «aunque se mantiene la idea de
que todo contrato debe estar fundado en una causa que sea licita, no se dota al elemento
causal del contrato del rigor que en el Derecho anterior parecia tener». Los tltimos trabajos
de actualizacion del Cédigo Civil, elaborados en el seno de la Asociacién de Profesores de
Derecho Civil, siguen la linea del soft law y prescinden de la causa como requisito esencial
del contrato (vid. el texto propuesto y la memoria explicativa en http://www.derechocivil.net/
esp/pdf/TITULO-II-CONTRATOS .pdf, tltima consulta en noviembre de 2015).

3 Cfr. MARTINEZ SANCHIZ, op. cit., pp. 167-169. Con caricter general, sobre los
posibles planteamientos del papel de la causa de los negocios traslativos como presupuesto de
su inscripcién, cfr. LACRUZ BERDEIJO, J. L. (2003). Elementos de Derecho Civil. Derecho
Inmobiliario Registral, tomo III bis. Madrid: Dykinson, edicion puesta al dfa por J. Delgado
Echeverrfa y J. Rams Albesa, pp. 107-109, y DIEZ-PICAZO, L. (2008). Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial. Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La
posesion, Tomo III. Cizur Menor: Civitas-Aranzadi, p. 900.

2 Con ocasién de un andlisis critico de las cuestiones dudosas que se suscitan en la so-
ciedad de gananciales en cuanto a la composicién del activo de los patrimonios gananciales

y privativos, y en particular de los acuerdos de los conyuges que suponen la alteracion del
caracter ganancial o privativo de sus bienes, ha sefialado la oportunidad de su espemflca
regulac10n GONZALEZ-MENESES GARCIA-VALDECASAS, M. (2006). El régimen eco-
némico matrimonial en el Cédigo Civil: una revision critica veinticinco afios después. En:
J. M.* Navarro Vifiuales (dir.), El nuevo Derecho de Familia: modificaciones legislativas y
tendencias doctrinales. Cizur Menor: Civitas, p. 74.

» En este sentido, respecto de los conyuges sujetos al consorcio conyugal, cfr. CENTRO
DE ESTUDIOS REGISTRALES DE ARAGON (2008). El régimen econémico matrimonial
de la Comunidad Auténoma de Aragén. En: J. L. Gimeno y Gémez Lafuente y E. Rajoy
Brey (coords.), Regimenes econdmico-matrimoniales y Sucesiones. Derecho comiin, foral y
especial, Tomo I, Cizur Menor: Civitas-Aranzadi, p. 138, y PARRA LUCAN, M. A. (2012).
Autonomia de la voluntad y Derecho de familia. En: Autonomia de la voluntad en el Derecho
privado. Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la Ley del Notariado, Tomo 1.
Madrid: Consejo General del Notariado, p. 186.

% En estos casos no puede existir propiamente desplazamiento posesorio, pues las cosas
ya se encuentran en poder del que las aporta que conserva la posesion del bien, aunque
sea en virtud de titulo o concepto diferente. Por tanto, puede afirmarse que existe un
supuesto tipico de constitutum possessorium, sin perjuicio de que cuando la tradicién se
realice mediante escritura publica, el otorgamiento de esta equivalga a entrega de la cosa
(cfr. GARDEAZABAL, op. cit., p. 211). En efecto, segiin el parecer jurisprudencial y
doctrinal dominante, para poder probar en estas situaciones la transmisién de la propiedad,
hace falta un acuerdo traslativo de los contratantes que debe manifestarse expresamente
salvo que el pacto de aportacion se haya otorgado en escritura publica (vid. STS de 28 de
marzo de 2006 —RJ 2006, 1864— y STS de 18 de julio de 2006 —RJ 2006, 4949—).
El pacto que no cumpla esos requisitos formales podrd valer entre los conyuges como un
negocio de afectacién de bienes, que no tiene por finalidad esencial operar un cambio de
titularidad en un bien determinado, sino atribuirle cardcter comin, quedando asi sujeto al
peculiar régimen de afeccion propio de los bienes de esta condicién (en este sentido, cfr.
DIEZ SOTO, op. cit., pp. 320 y 332).

7 Los primeros pronunciamientos de la DGRN que sientan la doctrina sobre la virtualidad
del convenio regulador aprobado judicialmente como titulo inscribible, se contienen en las
resoluciones de 25 de febrero de 1988 (RJ 1988, 1321), 9 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2528)
y 10 de marzo de 1988 (RJ 1988, 2529).
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2 Aunque la liquidacién del régimen econémico forma parte del contenido minimo del
convenio regulador, segtin la comun interpretacién del articulo 90.1.E) del Cédigo Civil, este
puede aprobarse sin la liquidacion, que se difiere a un momento ulterior, lo que de hecho
constituye una prictica habitual para propiciar una rdpida solucién del conflicto personal. Vid.
RDGRN de 6 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 9799).

¥ Por esta razén, la DGRN no accede a la inscripcién de la adjudicacién de un inmueble
en convenio regulador a favor de tercero en pago de deudas, concluyendo que esa operacion
exige escritura publica otorgada por los cényuges y el adjudicatario (vid. resolucién de 25 de
octubre de 2005, RJ 2005, 9818). Y también rechaza el acceso al Registro de transmisiones
adicionales de bienes privativos del patrimonio de un cényuge al del otro, al considerarlos
negocios distintos al titulo calificado, que ha de referirse exclusivamente a la liquidacion
de la sociedad conyugal, y cuya efectividad presupone el cardcter ganancial de los bienes
adjudicados (vid. resolucion de 31 de marzo de 2008, RJ 2008, 1417).

% Es razonable que pactada la separacién o el divorcio se quieran evitar las relaciones
que, por su propia naturaleza, imponen las situaciones de proindivision entre los conyuges
cotitulares y que, a tal fin, estos decidan incluir los bienes que les pertenecen en régimen de
comunidad ordinaria en las operaciones de liquidacién del consorcio para proceder asi a su
reparto, generalmente adjudicando a uno los consorciales y a otro los privativos proindiviso.

3 La modalidad de actos juridicos documentados del ITP y AJD que grava la extincién
de un condominio cuando el bien objeto del mismo es indivisible, se aplica a los documentos
notariales y no a los judiciales. En concreto, tributa por la modalidad de AJD (cuota gradual)
al tipo autonémico correspondiente, al cumplir la operacién los requisitos previstos en el
articulo 31.2 del Texto refundido que aprueba la ley del Impuesto. La base imponible sera el
valor declarado de los bienes, sin perjuicio de la comprobaciéon administrativa, como prevé
el articulo 30.1, y serd sujeto pasivo cada uno de los comuneros por el valor del bien que
recibe (Consultas vinculantes de la DGT, nim. 0860/2013, de 19 de marzo de 2013 y nim.
0326/2013, de 5 de febrero de 2013).

32 Vid. las resoluciones de 9 de marzo de 2013 (RJ 2013, 3064), 26 de junio de 2013 (RJ
2013, 6121), 1 de julio de 2014 (RJ 2015, 848), 4 de septiembre de 2014 (2014, 5735) y 13
de marzo de 2015 (RJ 2015, 1588).

3 La RDGRN de 4 de junio de 2014 (RJ 2014, 3825) sostiene que el acuerdo por el
que se incorpora al inventario un bien que tienen los cényuges en comunidad ordinaria indi-
visa, para dividirlo en la liquidacion convencional, tiene por causa negocial la extincion del
condominio (art. 51.10 RH) y debe realizarse a través de los cauces previstos a tal fin. Es
también ilustrativa la RDGRN de 6 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 5489). En este caso los
cényuges inventarian como ganancial una vivienda —respecto de la que no se justifica su
cardcter habitual familiar— inscrita en el Registro de la Propiedad en proindiviso, por haber
sido adquirida por ambos cényuges en estado de solteros. Pero el cardcter comtin de esa finca
habia sido declarada previamente por sentencia firme dictada en procedimiento de formacién
de inventario, a falta de acuerdo de los cényuges al respecto. El registrador suspende la ins-
cripcién argumentando: de un lado, que no puede considerarse como titulo de aportacion a la
sociedad de gananciales el que los litigantes hayan dado muestra de su conformidad al cardcter
ganancial del bien en el procedimiento referido, pues faltan datos tan esenciales al negocio
como la causa y las contraprestaciones; de otro lado, que al tratarse de un negocio extrajudi-
cial, debié de documentarse mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura puiblica
para tener acceso al Registro. La DGRN sostiene que «no puede afirmarse en este caso, que
estemos propiamente ante un negocio juridico de aportacion a la sociedad de gananciales —en
cuyo caso si serfa necesaria la expresion de causa negocial y su formalizacién en escritura
publica—, sino ante una sentencia firme dictada en procedimiento de formacién de inventario,
en la que expresamente se atribuye a la vivienda su anterior cardcter ganancial, sin que pueda
el registrador en el ejercicio de calificacion registral calificar el fondo de la resolucién judicial
ni por tanto discutir las razones de la atribucion de ganancialidad ni por tanto discutir las
razones de la atribucion de la ganancialidad [...], lo cierto es que existe una sentencia firme
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que declara tal ganancialidad, debiendo el registrador a efectos de inscripcion considerar esta
como titulo previo a la disolucién en el convenio regulador aprobado judicialmente».

3 Vid. también las resoluciones de 26 de junio de 2014 (RJ 2014, 4472), 26 de julio de
2014 (RJ 2014, 5501) y 29 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 5501).

3 Refiriéndose en general a las dificultades para practicar la inscripcién de las titularidades
que resultan de la aprobacién del convenio regulador, respecto de la solucién a la que se llega
en el caso concreto de la RDGRN de 29 de noviembre de 2008, se ha mostrado favorable,
considerando inexplicable el criterio del registrador, AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. de
(2009). La libertad de pacto en el régimen de separacion de bienes. En: J. Rams Albesa (dir.
y coord.), Autonomia de la voluntad y negocios juridicos de familia. Madrid: Dykinson,
p. 138, nota 45.

36 Cfr. URENA MARTINEZ, M. (2015). Resolucién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, de 1 de julio de 2014. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
nim. 97, 529.

3 Debe tenerse en cuenta, igualmente, que la actividad calificadora del registrador se
encuentra mds limitada respecto de los documentos judiciales que de los notariales, al no
poder entrar a valorar en ningtin caso el fundamento de la decision. La calificacion, segtin
resulta del articulo 100 RH, se limitard a la competencia del Juzgado o del Tribunal, a la
congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las for-
malidades extrinsecas del documento presentado y a los obstdculos que surjan del Registro.

¥ Cfr. LLOPIS GINER, J. M. (2006). La liquidacién en el convenio. El convenio como
titulo inscribible. Problemas que plantea. En: El contenido del convenio regulador: sus di-
ferentes aspectos (coord: J. M. Llopis Giner) Madrid: Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espaiia, pp. 411-413; PEREZ HEREZA, J. (2008). La autonomia
de la voluntad en las crisis matrimoniales. Anales de la Academia Matritense del Notariado,
p. 601; MUNOZ DE DIOS SAEZ, L. F. (2011). La vuelta a la in iure cessio (http://www.
notariosyregistradores.com/doctrina/ ARTICULOS/2011_lavueltadela_In_Iure_Cessio.htm);
LOURO GARCIA, M 1. (2015). (Es el convenio regulador escritura publica a los efectos
del articulo 633 del Coédigo Civil? Revista de Derecho Civil (http://nreg.es/ojs/index.php/
RDC), vol. II, nim. 2, 289-292.

¥ Esta posibilidad se reconoce en el articulo 54.1 de la Ley del Notariado (redaccién
dada por la Disposicién final undécima de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién
Voluntaria) cuando los conyuges no tuvieren hijos menores no emancipados, o con la capacidad
modificada judicialmente que dependan de ellos. De conformidad con tal prevision, el articulo
90.2 del Caédigo Civil dispone que si el Notario considerase que, a su juicio, alguno de los
acuerdos pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényuges o para los
hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertiran a los otorgantes y daran por
terminado el expediente. En este caso, los conyuges solo podrdn acudir ante el Juez para la
aprobacion de la propuesta de convenio regulador (redaccién dada por el apartado veintitrés de
la Disposicién final primera de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria).

4 De acuerdo con el articulo primero, uno, se propone la modificacién del articulo 90.1
del Caodigo Civil, que determina el contenido minimo del convenio regulador, figurando en
el apartado f) el siguiente extremo: «El inventario y liquidacion, cuando proceda, del régi-
men econdémico del matrimonio y la divisién de los bienes en comunidad ordinaria indivisa,
si hubiera» (http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/
anteproyectos-informados).

4 Cfr. LLOPIS GINER, op. cit., 413-416 y CALATAYUD SIERRA, A. (2007). La liqui-
dacién del consorcio conyugal aragonés. Actas de los decimosextos encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, Zaragoza: El Justicia de Aragén, pp. 85-87.
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