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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE JUSTICIA

12556  Resolucién de 30 de julio de 2018, de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, en el recurso interpuesto contra la calificacién del registrador
de la propiedad de Torrevieja n.° 3, por la que se suspende la inscripcién de
una escritura de extincion de condominio.

En el recurso interpuesto por don J. A. F. G. contra la calificacion del registrador de la
Propiedad de Torrevieja nimero 3, don Alejandro Maria Bafién Gonzalez, por la que se
suspende la inscripcion de una escritura de extincion de condominio.

Hechos
|

Mediante escritura autorizada por el notario de Alicante, don José Nieto Sanchez, de
fecha 17 de diciembre de 2015, don J. A. F. G. y don P. R. F. G. otorgaron extincién de la
comunidad que tenian sobre tres viviendas que no constituian ninguna de ellas domicilio
familiar de ninguno de los comuneros. De las referidas viviendas, las dos situadas en
Alicante, pertenecen a ambos de la siguiente forma: a cada uno de ellos una sexta parte
indivisa con caracter privativo por herencia; en cuanto a cuatro sextas pares indivisas
pertenecen solo a don J. A. F. G. por herencia de su madre. La situada en Torrevigja,
pertenece en cuanto a una tercera parte indivisa a cada uno de ellos con caracter
ganancial por compra a una sociedad, y la otra tercera parte indivisa pertenece a don J.
A. F. G. con caracter privativo por herencia de su madre.

En el otorgamiento de la escritura, disuelven la comunidad y se adjudica don J. A. F.
G. las tres viviendas «con caracter privativo» compensandose la diferencia de valor a
don P. R. F. G. en efectivo metalico. Por diligencias comparecen respectivamente dofia V.
G. G, esposa de don P. R F. G., para prestar su consentimiento a la extincién realizada
por cuanto una tercera parte de su esposo era ganancial, y dofia J. V. L. E., esposa de
don J. A. F. G. Esta escritura fue calificada negativamente en el afio 2016.

Con fecha 8 de febrero de 2018, los conyuges don J. A. F. G. y dofia J. V. L. E,,
otorgaron escritura de subsanacién ante el mismo notario a los efectos de hacer constar
respecto a la finca de Torrevieja que «expresamente de comun acuerdo, que ésta quede
una mitad indivisa en pleno dominio con caracter privativo a favor de D. J. A. F. G., y en
cuanto a la otra mitad indivisa en pleno dominio, quede con caracter privativo confesado,
afavorde D. J. A. F. G.».

Las referidas escrituras se presentaron de nuevo en el Registro de la Propiedad de
Torrevieja numero 3 el dia 6 de marzo de 2018, y fueron objeto de calificacion negativa
de 28 de marzo de 2018, notificada el 10 de mayo de 2018 y que a continuacién se
transcribe en lo pertinente:

«Hechos.

|.—Escritura publica de Extincion de Condominio autorizada por el Notario de Alicante/
Alacant, Don José Nieto Sanchez el dia 17/12/2015, niumero de protocolo 1549/2015,
con entrada numero 1589 en el Registro de la Propiedad numero tres de Torrevigja,
presentada en el Libro Diario 420 bajo el asiento 325 de fecha 06/03/2018.

I1.—El titulo fue calificado anteriormente con el siguiente defecto: En el expositivo | se
declara que don J. A. F. G. es titular de sus participaciones «con caracter privativo». Sin
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embargo, mas adelante, en el apartado titulo, se dice que es duefio con caracter
ganancial en cuanto a una tercera parte indivisa y con caracter privativo en cuanto a otra
tercera parte indivisa. Esta distincion entre ambos caracteres es correcta, con arreglo a
las inscripciones 4.2 y 5.2 de la finca. Sobre esta base, atender a la declaracion expresa
de que la adjudicacién tenga «caracter privativo», para el adjudicatario implicaria
modificar el caracter ganancial de la tercera parte indivisa que le pertenecia con ese
caracter, constituyendo un traspaso patrimonial carente de causa que no puede ser
objeto de inscripcion. Por ello, no conteniéndose en la escritura, ratificada por dofia J. V.
L. E., ninguna declaracién al respecto, omitiéndose la causa de transmision entre
patrimonios, debe concretarse el caracter de la adjudicacién en forma congruente con el
caracter ganancial (1/3) y privativo (1/3) que tienen las participaciones originarias del
adjudicatario.

Il.—Se aporta escritura de subsanacién de la que resulta que consienten el
adjudicatario y su cényuge en que se dé caracter privativo a la mitad de la finca y
privativo confesado a la otra mitad.

Fundamentos de Derecho.

|.—Los que se relacionaron y expusieron en anterior nota de calificacion. A saber:

En relacion con el caracter de las adjudicaciones derivadas de la disolucién de
comunidad que se hagan a favor de personas casadas, puede verse la RDGRN de 17 de
septiembre de 2012, en la que la Direccion General hace un repaso del tratamiento del
asunto en la legislacion hipotecaria, y de la discusién sobre la naturaleza especificativa o
traslativa de la disolucion de la comunidad. En aquel caso entendid, con una parte
cualificada de nuestra doctrina, que tales adquisiciones son desenvolvimientos naturales
del derecho de cuota (cfr. art. 1523 C. c.). De esta forma, el caracter ganancial o privativo
inscrito de la participacién originaria es el que determinara el caracter ganancial o
privativo que tendra la adjudicacion.

Y en relacion con la necesidad de concretar la causa de la atribucion de caracter
privativo a una parte de origen ganancial de la finca, con relacién a los negocios entre
conyuges, la DGRN tiene sentada la doctrina de que los amplios términos del
articulo 1323 CC permiten los desplazamientos patrimoniales entre conyuges (entre los
patrimonios privativos y consorcial), siempre que exista una causa que lo justifique y se
refleje en el titulo inscribible objeto de calificacion.

En el caso que nos ocupa, aunque ratifica la escritura la cényuge del adjudicatario,
como titular con caracter ganancial de una tercera parte indivisa de la finca, su
ratificacion es insuficiente, dado que en la escritura nada se dice acerca de la razén
juridica concreta por la que una titularidad que habria de tener caracter ganancial con
arreglo a la doctrina anteriormente expuesta, no se inscriba con ese caracter sino con el
caracter de privativo. Por ello, la rectificacion que otorgue solo el adjudicatario ha de
limitarse a atribuir a la adjudicacion el caracter que se infiere de la doctrina antes
expuesta.

Contra esta... (Oferta de recursos)».

No se solicitd calificacion sustitutoria.

v

El dia 18 de mayo de 2018, don J. A. F. G. interpuso recurso contra la calificacién, en
el que en sintesis alega lo siguiente:

1.—Respecto de la consideracion de la calificaciéon sobre la falta de causa en el
desplazamiento patrimonial. De la escritura subsanatoria sélo se pretende la constancia
registral de la confesion de privatividad del conyuge, con los efectos de los
articulos 1324 del Cddigo Civil y 95 del Reglamento Hipotecario. Dichos preceptos
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permiten que la confesién afecte solo a una cuota del bien y que se practique con
posterioridad a la adquisicion.

Los titulos calificados cumplen las exigencias de las Resoluciones de 17 de
septiembre de 2012 y 13 de noviembre y 13 de diciembre de 2017, puesto que se ha
determinado la cuota que pertenece al recurrente con caracter privativo y la que le
pertenece con caracter privativo confesado.

Ademas, segun la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2004, el
articulo 1324 confiere eficacia de confesidn probatoria inter partes, es decir en el ambito
de las relaciones entre los cényuges, al preservar los intereses de los herederos
forzosos y de los acreedores, admitiendo prueba en contrario, es decir que se trata de
una fuerte presuncion legal.

2.-Sin perjuicio de que se tratase de una norma de caracter probatorio, debe
entenderse en un sentido mas amplio que el probatorio, que no solo tiene el precepto
eficacia judicial sino también extrajudicial, afectando a la administracién y disposiciéon de
los bienes y al régimen de responsabilidad y ambito procesal. Asi la Resolucién de 13 de
febrero de 1999. En definitiva que la declaracién del 1324 no es una mera declaracion de
voluntad sino también un medio de prueba que opera en la esfera interconyugal.

Resumiendo, que el articulo 1324 se refiere a un instrumento probatorio, de manera
que la causalizacién de adquisicion privativa vendra dada por el propio titulo material por
el que adquiri6 el coényuge del confesante, y determinara légicamente que la
determinacion de privatividad confesada se extienda a las cuotas del bien especificadas
en la extincion del condominio como consecuencia de su titularidad preexistente
(Resolucién de 8 de octubre de 2014).

\

Notificado el recurso al notario autorizante, no se ha producido alegacion alguna.

Mediante escrito con fecha de 6 de junio de 2018, el registrador de la Propiedad
emitié su informe y elevod el expediente a este Centro Directivo (con registro de entrada
el mismo dia).

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 6.4, 404, 643, 1062, 1261, 1274, 1323, 1324, 1352, 1355 y 1358
del Cdédigo Civil; 18 y 19 bis de la Ley Hipotecaria; 95 del Reglamento Hipotecario; la
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2004, y las Resoluciones de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 2 de febrero de 1983, 25 de
septiembre de 1990, 2 de enero de 2004, 4 de abril de 2005, 22 de junio de 2006, 22 de
marzo de 2010, 29 de julio y 11 de noviembre de 2011, 11 de abiril, 4 de junio y 17 de
septiembre de 2012, 29 de enero y 12 de junio de 2013 y 13 de noviembre y 13 de
diciembre de 2017.

1. Debe decidirse en este expediente si es o no inscribible una escritura de
extincién de condominio en la que concurren las circunstancias siguientes: la finca objeto
del expediente pertenece en cuanto a una tercera parte indivisa a cada uno de los dos
comuneros con caracter ganancial por compra a una sociedad, y la otra tercera parte
indivisa pertenece a uno de ellos —que sera adjudicatario final— con caracter privativo por
herencia de su madre; se adjudica la finca en su totalidad con caracter privativo; los
cényuges de los comuneros prestan su consentimiento; por escritura de subsanacion, los
comuneros otorgan expresamente, de comun acuerdo, que la finca quede en cuanto a
una mitad indivisa en pleno dominio con caracter privativo a favor de uno de ellos, y en
cuanto a la otra mitad indivisa en pleno dominio, quede con caracter privativo confesado,
a favor del mismo.

El registrador sefiala como defecto que la ratificacion realizada es insuficiente, dado
que en la escritura nada se dice acerca de la razén juridica concreta por la que una
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titularidad que habria de tener caracter ganancial no se inscriba con ese caracter sino
con el caracter de privativo.

El recurrente alega que respecto de la falta de causa de la confesion, los
articulos 1324 del Codigo Civil y 95 del Reglamento Hipotecario permiten que la
confesion afecte solo a una cuota del bien y que se practique con posterioridad a la
adquisicion; que la jurisprudencia confiere eficacia a la confesidon probatoria inter partes,
en el ambito de las relaciones entre los cényuges, al preservar los intereses de los
herederos forzosos y de los acreedores, admitiendo prueba en contrario, es decir que se
trata de una fuerte presuncion legal; que la causalizacién de adquisicién privativa vendra
dada por el propio titulo material por el que adquirid el cényuge del confesante, y
determinara légicamente que la determinacién de privatividad confesada se extienda a
las cuotas del bien especificadas en la extinciéon del condominio como consecuencia de
su titularidad preexistente.

2. Este Centro Directivo ha afirmado en un supuesto de confesién de privatividad
(Resolucién de 4 de junio de 2012) pero referido a una finca en su totalidad y no a la
extincién de comunidad ni respecto de una porcion indivisa de finca, que procede
distinguir entre inscripciones practicadas con caracter ganancial y con caracter
presuntivamente ganancial. Cuando el conyuge adquirente a titulo oneroso manifiesta
expresamente en el titulo de compra que la adquisicion se ha hecho con caracter
ganancial, el bien se inscribe con tal caracter, como ha sucedido en el presente caso, lo
que significa que el Registro publica la titularidad del bien a nombre de ambos cényuges
como bien integrante del patrimonio ganancial. En cambio, cuando en la adquisicién
realizada por uno de los conyuges no se hace ninguna manifestacion sobre el caracter
de la adquisicién, pero consta que esta casado en régimen de gananciales, la inscripcidon
del bien se practicara como presuntivamente ganancial. La presuncion de ganancialidad
deriva de la Ley cuando no hay ninguna prueba acerca del caracter ganancial, pero la
inscripcion registral no publica en el presente caso una presuncion de ganancialidad,
sino la titularidad ganancial misma del bien cuya exactitud se presume y esta bajo la
salvaguardia de los tribunales mientras no se declare su inexactitud por los
procedimientos establecidos en la Ley Hipotecaria. Por tanto, no es que se trate de una
adquisicion cuyo caracter no figure acreditado en el Registro y pueda ser objeto de
modificaciones sucesivas, sino que el caracter ganancial ha quedado acreditado por la
declaracion del adquirente en su dia.

El articulo 95.6 del Reglamento Hipotecario, por su parte, es terminante al establecer
que «no se consignara la confesién contraria a una aseveracion o a otra confesion
previamente registrada de la misma persona». En el presente caso, existe una
declaracion del cényuge adquirente de la finca en el sentido de que se compré con
caracter de bien ganancial.

3. Ocurre que en el supuesto de este expediente se dan dos circunstancias que
alteran el principio general que se ha enunciado.

En primer lugar, que se produce una adquisicién de la totalidad de la finca como
consecuencia de una extincion de comunidad. La extincion de la comunidad termina con
la situacion de condominio y constituye un derecho de propiedad exclusiva a favor del
comunero, 0 comuneros, a quien o quienes, se adjudica el bien entero, o cada una de las
porciones materiales que resulten de su division. En nuestro Derecho, dejando a salvo
supuestos especiales, se permite, y aun se facilita, la extinciéon de la comunidad, que
puede tener lugar mediante lo que propiamente constituye una divisibn material de la
cosa comun, cuando su naturaleza lo permite, o mediante la reunién de todas las cuotas
en una sola mano, lo que puede verificarse a través de cualquier negocio traslativo de
dichas cuotas a favor del que queda como titular, y también, cuando se trate de bienes
indivisibles, en virtud de la adjudicaciéon a uno a cambio de abonar a los otros el exceso
en metalico (o0 mediante otros bienes o servicios), sin que por ello pueda considerase
que se trata de un acto de enajenacion, sino meramente de un negocio de naturaleza
especificativa con todas las consecuencias que ello lleva implicito (cfr. articulos 404
y 1062 del Cédigo Civil y las Resoluciones de 6 de abril de 1962, 2 de enero de 2004 y 4
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de abril de 2005, entre otras). Es decir, como tiene declarado este Centro Directivo
(Resolucién de 11 de noviembre de 2011), la extincion o disoluciéon de la comunidad
ordinaria en nuestro Derecho puede tener lugar, bien por la division de la cosa comun,
bien por la reunién de todas las cuotas en una sola persona (comunero o no), en virtud
de los correspondientes desplazamientos patrimoniales por cualquier titulo de
adquisicién, incluyendo la renuncia de un comunero, y también por su adjudicacion a uno
que compensa el derecho de los demas.

En segundo lugar, que de las dos terceras partes en el proindiviso del adjudicatario
final una es de caracter privativa y la otra de caracter ganancial, siendo que, segun se
expresa en la escritura calificada, se produce la adquisicién con caracter integramente
privativo por confesién del conyuge, de manera que se muta la naturaleza del tercio que
ya le pertenecia de ganancial en privativo.

4. Como ha puesto de relieve este Centro Directivo «la sociedad legal de
gananciales constituye un régimen econdémico matrimonial de tipo comunitario, que se
articula en torno al postulado que declara comunes las ganancias obtenidas y que
atribuye caracter consorcial o ganancial a los bienes adquiridos a titulo oneroso con
cargo al acervo comun, constante su vigencia. Esta ultima idea expresa lo que se conoce
como el llamado principio de subrogacién real, enunciado con caracter general en los
articulos 1346.3 y 1347.3 del Codigo Civil («Son bienes gananciales... Los adquiridos a
titulo oneroso a costa del caudal comuny»). Sin embargo, este principio no es de
aplicacién universal, pues a él se anteponen otros criterios que el legislador ha
considerado como prioritarios para determinar la naturaleza de los bienes, como pueden
ser el de la accesién (cfr. articulo 1359 del Cdédigo Civil), el de la autonomia de la
voluntad (cfr. articulo 1355 del Cédigo Civil) o el del caracter del propio bien del que
deriva el derecho a la adquisicion (cfr. articulos 1346.4, 1347.4 o 1352 del Cadigo Civil)».

«(...) son varios los preceptos de nuestro Coédigo de los que se infiere que en el
ambito del régimen de gananciales el caracter del bien viene determinado, con
preferencia al de la naturaleza de la contraprestacion, por el criterio que atiende al origen
o procedencia privativa o ganancial del derecho que fundamenta la adquisicién, sin
perjuicio del coetaneo nacimiento del derecho de rembolso a cargo del patrimonio
favorecido (articulo 1358 del Cdédigo Civil). Este criterio se fundamenta y apoya en la
diccién y espiritu del apartado 4.° de los articulos 1346 y 1347 del Cddigo Civil, que
atribuyen caracter privativo o ganancial a los bienes adquiridos por derecho de retracto
de caracter privativo o ganancial, aun cuando lo fueran con fondos de caracter contrario,
o del articulo 1352 del Cdédigo Civil cuando considera privativas las nuevas acciones u
otros titulos o participaciones sociales suscritos como consecuencia de la titularidad de
otros privativos (sin perjuicio del correspondiente reembolso, en su caso), y la doctrina lo
extiende a todo supuesto de adquisicion preferente, o de adquisicion que se derive de
una previa titularidad. Por analogia iuris, este criterio no sélo se ha seguir en los
supuestos estrictamente citados en dichas normas (retracto y derecho de suscripcion
preferente), sino que se debe de aplicar a toda adquisicion proveniente del ejercicio de
cualquier derecho de adquisicion preferente, como el derecho de tanteo u opcién, o
derivado de una titularidad previa, por razén del denominado desdoblamiento de la
cuota, supuesto que tiene lugar en las adquisiciones provenientes de liquidaciones de
situaciones de proindivision.

Esta posicion es, ademas, la que ha venido manteniendo esta Direcciéon General en
pronunciamientos anteriores (Resolucién de 14 de abril de 2005, que resuelve un caso
similar al tratar de la adjudicacién de un bien hereditario a uno de los herederos que
indemniza a los demas con fondos gananciales) y especialmente en el reciente de 17 de
septiembre de 2012, donde se defiende la aplicacién analégica de la regla 4.2 del
articulo 1346 del Cadigo Civil (que atribuye caracter privativo a los bienes y derechos
adquiridos en ejercicio de un derecho de retracto privativo, aunque la adquisicion se
haya realizado con fondos comunes), criterio que «cabria extender, por concurrir la
misma "ratio iuris", a los casos en que los comuneros convienen que se adjudique la
cosa a uno de ellos indemnizando a los demas (solucién que esta Direccién General ha

Verificable en http://www.boe.es

cve: BOE-A-2018-12556



. D,
SCOE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO i
Ndm. 223 Viernes 14 de septiembre de 2018 Sec. lll. Pag. 89359

aplicado a los supuestos de particion de herencia con exceso de adjudicacion: Vid.
Resoluciéon de 14 de abril de 2005), por entender, con una parte cualificada de nuestra
doctrina, que tales adquisiciones son desenvolvimientos naturales del derecho de cuota
(cfr. articulo 1523 del Cadigo Civil), y que coordina con la tesis sostenida por el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 28 de mayo de 1986 sobre la naturaleza de la comunidad
ordinaria (en el sentido de que cada comunero tiene la propiedad total sobre la cosa,
limitada por el concurso de las otras propiedades totales de los demas)» (vid. la
Resolucién de 29 de enero de 2013).

En consecuencia, por un lado, el caracter ganancial de la adquisicion no se basa solo
en los principios de subrogacién real derivados de la naturaleza ganancial del derecho
que se ejercita, ni del dinero que se ha empleado en la adquisicion, que indudablemente
son los rectores y ordinarios segun la ley, sino que también caben otros como el principio
de autonomia de la voluntad de los adquirentes, 0 como se recuerda por este Centro
Directivo el criterio de atribucidén de la naturaleza privativa o ganancial de la adquisicion
en concordancia con la que tenia el derecho de adquisicion preferente del cual procede,
tal como resulta de la adquisicion que proviene de un derecho de retracto. Por otro lado,
se ha admitido por este Centro Directivo la determinacién de la naturaleza privativa o
ganancial de una finca adquirida como consecuencia de una extincion de comunidad
atendiendo a la naturaleza la que tenia anteriormente la porcién indivisa que pertenecia
al adjudicatario -sin perjuicio de los reembolsos que procedan a favor del patrimonio
ganancial o privativo que proceda- (vid., por todas las Resoluciones de 29 de enero y 12
de junio de 2013 y 30 de junio, 13 de noviembre y 13 de diciembre de 2017), si bien en el
presente supuesto, el adjudicatario ostentaba dos porciones indivisas, una privativa y
otra ganancial, siendo que ademas de la adquisicion de la nueva como privativa se
solicita que también lo sea la que anteriormente era ganancial determinada.

5. También hay que considerar que, en sede de gananciales, de no aplicarse el
denominado principio de subrogacion real a las adquisiciones onerosas (con arreglo al
cual los bienes adquiridos tienen la misma naturaleza, sea privativa, sea ganancial, que
tuviesen los fondos utilizados o la contraprestacion satisfecha) por prevalecer otros de
los principios rectores antes referidos, para evitar el desequilibrio entre los distintos
patrimonios de los conyuges, de modo que nace siempre, como contrapeso, el
correspondiente derecho de reembolso a favor del patrimonio con cargo al cual se
sufraga la adquisicion, tal y como claramente se consagra en el articulo 1358 del Cédigo
Civil.

Del mismo modo, y de forma congruente con lo anterior, es también doctrina
reiterada de esta Direccion General (vid. Resoluciones citadas en los «Vistos») que son
validos y eficaces cualesquiera desplazamientos patrimoniales entre los conyuges, y, por
ende, entre sus patrimonios privativos y el consorcial (vid. articulo 1323 del Cédigo Civil),
siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los medios legitimos previstos al
efecto (vid. articulo 609 del Cdédigo Civil), entre los cuales no puede desconocerse el
negocio de aportacion de derechos concretos a una comunidad de bienes, no
personalizada juridicamente o de comunicacion de bienes como categoria autébnoma y
diferenciada con sus propios elementos y caracteristicas. Estos desplazamientos
patrimoniales se someteran al régimen juridico determinado por las previsiones
estipuladas por los contratantes dentro de los limites legales (cfr. articulos 609, 1255
y 1274 del Cédigo Civil) y subsidiariamente por la normativa del Cddigo Civil. En todo
caso, han de quedar debidamente exteriorizados y precisados en el titulo inscribible los
elementos constitutivos del negocio de aportacion por el que se produce el
desplazamiento entre los patrimonios privativos y el consorcial, y especialmente su
causa, que no puede presumirse a efectos registrales (vid. articulos 1261.3 y 1274 y
siguientes del Cadigo Civil). La especificacion de la causa es imprescindible para
acceder a la registracion de cualquier acto traslativo, tanto por exigirlo el principio de
determinacién registral, como por ser presupuesto légico necesario para que el
registrador pueda cumplir con la funcién calificadora, y después practicar debidamente
los asientos que procedan (vid. articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 y 193.2 de su
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Reglamento, y Resoluciones de 20 de febrero de 2003, 10 de marzo de 2004, 8 de junio
de 2009, 29 y 31 de marzo de 2010 y 19 de enero y 29 de julio de 2011).

6. Centrados en el supuesto de este expediente, la cuestion de la posibilidad de
aportacion de bienes al patrimonio privativo desde el ganancial, se caracteriza porque la
porcién indivisa que, segun expresa el adquirente en la escritura, queda «con caracter
privativo confesado» es de caracter ganancial determinado desde su adquisicion e
inscrito en tal concepto de forma clara y no presunta. Por lo tanto se trata de un pacto
entre los conyuges por el que se atribuye la condicién de bien privativo a una parte
indivisa de bien que es ganancial.

Desde un plano doctrinal, los argumentos para no admitir la atribucion de privatividad
son: que no hay un principio general ni articulo que admita la atribucién inversa que se
recoge en el articulo 1355 del Cédigo Civil, en virtud del cual los conyuges puedan
atribuir caracter privativo a los bienes adquiridos a titulo oneroso, ya que la confesién de
privatividad del articulo 1324 del Cédigo Civil es en puridad un medio de prueba; que no
puede confundirse la libre contratacién entre los cényuges (ex articulo 1323 del mismo
Cadigo), ni el principio informador del favor consortialis que inspira el articulo 1355 con la
atribucioén de privatividad recogida en el articulo 1324, ya que ésta ultima es un medio de
prueba; que el interés de los acreedores de la sociedad de gananciales debe estar
protegido mediante una liquidacion que contenga su inventario. Que en consecuencia, la
declaracion de la privatividad tiene su marco en la confesiéon del articulo 1324, sin
perjuicio de que se puedan producir transmisiones —con su causa— entre los conyuges
mediante donacioén, compraventa u otros contratos (ex articulo 1323).

Pero, desde el mismo plano doctrinal, también existen argumentos importantes para
admitir la atribucion de privatividad: el mismo principio de libertad de contratacién y de
autonomia de la voluntad, que autoriza las transmisiones del patrimonio ganancial al
privativo (Resolucién del 2 de febrero de 1983), por lo que se trata de un procedimiento
simplificado de acuerdo entre los cényuges; que el reembolso del articulo 1358 del
Cadigo Civil actuara también a la inversa, por lo que sera el patrimonio ganancial el que
debera ser reembolsado salvo pacto en contrario; que el posible fraude de acreedores
tiene su remedio legal en las correspondientes acciones de simulacién y en las
rescisorias, y en la prevista en el articulo 643 del Cdédigo Civil, ademas de la
responsabilidad solidaria y «ultra vires» de ambos conyuges en virtud del articulo 6.4 del
Cadigo Civil; que la redaccion unilateral del articulo 1355 se reproduce también en otros
preceptos (por ejemplo en el articulo 1352) que tienen aplicacion reciproca.

Este Centro Directivo se ha manifestado sobre esta cuestion en numerosas
ocasiones. Asi en la Resolucion de 25 de septiembre de 1990, se admite la libertad de
contratacién entre los conyuges en virtud del articulo 1323, respecto del cual el
articulo 1355 no es sino una aplicacion particular, de manera que los conyuges, de
mutuo acuerdo pueden provocar el desplazamiento de un concreto bien ganancial al
patrimonio de uno de ellos por venta, permuta, donacién, etc., u otro titulo que esté
suficientemente casualizado, esto es, que el negocio conyugal atributivo obedezca a una
causa adecuada que justifique la no operatividad del principio de subrogacion real, por
ejemplo el juego del derecho de reembolso. En definitiva, la Resolucion admite la validez
del negocio de atribucién de privatividad si consta su causa y el régimen juridico al que
queda sujeto el negocio. Por lo tanto, el pacto de privatividad siempre sera admisible si
bien sera necesaria la causalizacion en todo caso, tanto en los supuestos en que sea
previa o simultanea a la adquisicidon, como en los casos en que sea posterior, sin que ello
signifique que haya que acudir a contratos de compraventa o donacién entre conyuges.

Segun la referida doctrina de este Centro Directivo, los elementos constitutivos del
negocio por el que se produce el desplazamiento entre los patrimonios privativos y el
consorcial han de quedar precisados debidamente, también respecto de la causa de la
transferencia patrimonial, que no puede presumirse a efectos registrales. Ahora bien,
como se indicé en la referida Resolucion de 22 de junio de 2006, dicha exigencia de
especificacion causal del negocio ha de ser interpretada en sus justos términos. En este
sentido, se ha considerado suficiente que se mencione la onerosidad o gratuidad de la
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aportacion, o que la misma resulte o se deduzca de los concretos términos empleados
en la redaccién de la escritura, toda vez que «los referidos pactos de atribucién de
ganancialidad tienen la finalidad de ampliar el ambito objetivo del patrimonio consorcial,
para la mejor satisfaccion de las necesidades de la familia, y por ello estan trascendidos
por la relacién juridica basica -la de la sociedad de gananciales, cuyo sustrato es la
propia relacion matrimonial-. Se trata de sujetar el bien al peculiar régimen de afeccion
propio de los bienes gananciales, en cuanto a su administracion, disposicién, cargas,
responsabilidades, liquidacion que puede conducir a su atribucién definitiva a uno u otro
conyuge, de acuerdo con las circunstancias de cada uno, o sus respectivos herederos».
A lo que se afadié que cabe «entender que el desplazamiento patrimonial derivado del
negocio juridico de atribucion de ganancialidad tiene una identidad causal propia que
permite diferenciarlo de otros negocios juridicos propiamente traslativos del dominio,
como la compraventa, la permuta (el cényuge que aporta no espera obtener un precio u
otra contraprestacion), o la donacién (la aportaciéon no se realiza por mera liberalidad).
Por ello, se llega a afirmar que encuentran justificacién en la denominada «causa
matrimonii», de la que, histéricamente puede encontrarse algunas manifestaciones como
la admision de las donaciones «propter nupcias» de un consorte al otro -a pesar de la
prohibicién general de donaciones entre cényuges-, o la antigua dote. Y es que, aun
cuando no puedan confundirse la estipulacién capitular y el pacto especifico sobre un
bien concreto, la misma causa que justifica la atribucion patrimonial en caso de
aportaciones realizadas mediante capitulaciones matrimoniales (cfr. la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1993, segun la cual «siendo los capitulos por
su propia naturaleza actos juridicos cuyo tratamiento es el de los onerosos, dificimente
podria ser impugnado como carente de causay; y la Resolucion de 21 de diciembre
de 1998) debe considerarse suficiente para justificar los desplazamientos patrimoniales
derivados de pactos extracapitulares de ganancialidad, sin necesidad de mayores
especificaciones respecto del elemento causal del negocio. En ambos casos se trata de
convenciones que participan de la misma «iusta causa traditionis», justificativa del
desplazamiento patrimonial «ad sustinenda oneri matrimonii».

En este sentido, respecto de la atribucién de ganancialidad se debe afirmar que, si
bien el pacto del articulo 1355 del Cédigo Civil 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
esta dotado de una causa propia, legalmente contemplada, que va implicita en el propio
acuerdo de voluntades y permite diferenciarlo de esos otros negocios juridicos
propiamente traslativos del dominio, como la compraventa, la permuta o la donacion.
Confluyen, por tanto, en el supuesto factico contemplado por dicho precepto legal dos
negocios: por una parte, el que vincula al cényuge o cényuges adquirentes con el
tercero, de caracter transmisivo; y, por otra, el que surge del acuerdo de voluntades de
los cényuges, de caracter atributivo, que alterando la adscripcion patrimonial que
resultaria de las reglas que sobre calificacion de los bienes como privativos se contienen
en el Cédigo —las cuales, por tanto, actian con caracter dispositivo— sujeta el bien al
peculiar régimen de afecciéon propio de los bienes gananciales, en cuanto a su
administracion, disposicidon, aprovechamiento, cargas, responsabilidades y liquidacion.
Es precisamente la atencion del interés licito en ampliar el ambito objetivo del patrimonio
ganancial, para la mejor satisfaccion de las necesidades de la familia, lo que justifica la
atribucioén patrimonial contemplada en dicha norma legal, sin que sea necesario siquiera
expresar la onerosidad o gratuidad de dicho negocio atributivo, pues éste dara lugar -
salvo pacto en contrario- al reembolso previsto en del articulo 1358 del Codigo Civil, que
no es causa de la atribucion, sino consecuencia de la misma, exigible al menos en el
momento de la liquidacién, y que no es propiamente precio (cfr. la Sentencia del Tribunal
Supremo —Sala Tercera— de 2 de octubre de 2001, que en relacion con la exencién
prevista por el articulo 45.1.B).3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, regulador del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, diferencia nitidamente los «...actos en
virtud de los cuales cada coényuge adscribe un bien propio al régimen de administracion,
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aprovechamiento y cargas inherente al régimen econdmico conyugal», a los que se
aplica la exencion, de cualquier otra transmision o donacion efectuada entre conyuges,
que estima sometida a tributacién ordinaria).

En el presente supuesto, segun los parametros exigidos, y habida cuenta de la
inexistencia de un precepto que admita la atribuciéon implicita de privatividad (como
existe respecto de la atribucién de ganancialidad —vid. articulo 1355 del Cédigo Civil-),
falta la expresion de la causa de la adquisicion y mutacién de la porcion indivisa
ganancial en privativa, por lo que hasta que no se subsane la escritura expresando la
causa onerosa o gratuita del negocio de atribucion de privatividad indicado, no podra ser
inscrita en tal concepto privativo.

Esta Direccidon General ha acordado desestimar el recurso interpuesto y confirmar la
calificacion.

Contra esta resolucion los legalmente legitimados pueden recurrir mediante demanda
ante el Juzgado de lo Civil de la capital de la provincia del lugar donde radica el inmueble
en el plazo de dos meses desde su notificacién, siendo de aplicacion las normas del
juicio verbal, todo ello conforme a lo establecido en los articulos 325 y 328 de la Ley
Hipotecaria.

Madrid, 30 de julio de 2018.—El Director General de los Registros y del Notariado,
Francisco Javier Gémez Galligo.
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