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I. INTRODUCCION

Reza la Exposicion de Motivos de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del
Derecho Civil Foral del Pais Vasco -LDCFV, en adelante- que “La mads
destacada peculiaridad del Derecho Civil de Bizkaia es, sin duda, el profundo
arraigo del principio de troncalidad, que se manifiesta tanto en la sucesion testa-
da como en la intestada, en los actos “inter vivos” o “mortis causa”, a titulo one-
roso o lucrativo, y con una fuerza muy superior a la que se conoce en todos los
paises de nuestro entorno, incluidas las regiones forales de la zona pirenaica”.

La verdad es que dicha Exposicion se queda corta, pues la Troncalidad
ahorma el resto del ordenamiento juridico, vizcaino o no y a modo de
ejemplo: 1°.- Prevalece sobre la libertad civil (art. 4 de la LDCFV) y asi
el art. 17.2 ordena: “En virtud de la troncalidad, el titular de los bienes raices
solamente puede disponer de los mismos respetando los derechos de los parientes
tronqueros” de modo que no cabe la privacién del derecho a la sucesion
a titulo gratuito sobre bienes troncales pues los art 17 y 24 de la LDCFV
se pronuncian en términos absolutos. 2°.- Su extraterritorialidad, im-
puesta por el art. 23 de la LDCFV como excepcidn a la ley aplicable a
la sucesion segin el art. 9.8 del C.c. que es la personal del causante, lo
que ha sido ratificado por la STS, Sala 1%, de 11-03-2010. 3°.- Prevalece
sobre la legitima (art. 62 y 68 de la LDCFV). 4°.- Los bienes troncales
responden en dltimo término de las deudas del causante y de la heren-
cia (art. 63). 5°.- Las modificaciones en el régimen econdémico matrimo-
nial no pueden perjudicar los derechos derivados de la troncalidad (art.
93 de la LDCFV). 6°.- La frustraciéon de la comunicacién foral de bie-
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nes ante la falta de hijos del matrimonio (art. 109.1 de la LDCFV) pre-
tende reservar los bienes troncales a otros parientes tronqueros y se es-
tablecen adjudicaciones preferentes de los mismos al conyuge tronquero
(art. 108.1 y 109.1). 7°.- Se articula un régimen de reservas y reversio-
nes de bienes troncales (art. 85, 86, 87, 88 y 91) intimamente ligado con
las adjudicaciones de los mismos al disolverse la comunicacién foral. 8°.-
Los Derechos de saca y adquisicién preferente (art. 112 y ss.).

El art. 17.3 de la LDCFV afirma que “Los actos de disposicion que vulne-
ren los derechos de los parientes tronqueros podran ser impugnados en la forma y
con los efectos que se establecen en el presente Fuero Civil”, impugnacién que
tiene dos posibilidades segiin que el acto sea a titulo oneroso (art. 112y
ss. de la LDCFV) o gratuito (art. 24 del mismo texto legal).

¢Tiene la LDCFV un flanco abierto al vaciamiento de la troncalidad
por la via de los actos denominados neutros o incoloros a través de los
cuales pueda transmitirse irrestrictamente los bienes troncales? Intenta-
remos dar respuesta a la cuestion, recordando con DE CASTRO que “La
norma nada vale mientras no se la entienda primero, y luego no se le haga caso,

se respete el mandato que contiene y se fuerce a su cumplimiento”!.

II. LA DOCTRINA DE LOS ACTOS NEUTROS. CLASIFICA-
CION TRIPARTITA DE LOS CONTRATOS

Nuestro Codigo Civil incluye en su articulado diversas clasificaciones
de los contratos: y, destacadamente onerosos o gratuitos (p.ej. art. 9.8,
151, 460.2 y 1274). Esta dicotomia se observa igualmente en LDCFV,
tanto en la Exposiciéon de Motivos (“DE LA TRONCALIDAD. La mads
destacada peculiaridad del Derecho Civil de Bizkaia es, sin duda, el profundo
arraigo del principio de troncalidad, que se manifiesta tanto (...) en los actos (...)
a titulo oneroso o lucrativo”; como en su articulado, art. 22.2; 24 y 112, por
citar s6lo los mas relevantes cara a la troncalidad.

I DE CasTRO Y Bravo, Federico: “Derecho Civil de Espafia”, Civitas, Madrid, 1984.
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Consecuencia de este reduccionismo, el operador juridico ha de ser di-
cotémico, y clasificar los actos juridicos como onerosos 0 como gratuitos.
Sin embargo, la Doctrina posterior a la codificacién francesa y espailola,
particularmente la italiana, plantea que frente a la distincién entre contra-
tos onerosos y gratuitos (clasificacidén dual) puede concebirse la existencia
de un tercer género (clasificacion tripartita) en donde hay contratos que no

serfan onerosos ni gratuitos, sino neutros o incoloros o indiferentes?.

Como ejemplo de contratos “incoloros” o “indiferentes”la Doctrina cita
los que, pueden ser onerosos o gratuitos, indistintamente, segtin la volun-
tad de las partes (v. gr., el mutuo, el mandato, el depdsito, la fianza) y los
de derecho de familia: matrimonio, adopcién, emancipacion, reconoci-
miento del hijo extramatrimonial y las capitulaciones matrimoniales.

No obstante, la admision de la figura de los actos neutros o incoloros
no es en absoluto pacifica en la Doctrina y Jurisprudencia comunes:

A) Tesis a favor de la admisién de los actos juridicos neutros en De-
recho espanol comiin: Denominan acto o negocio de destinacion a
aquel que comporta “por una parte, una disminucion del patrimonio del
otorgante, consumada mediante una atribucién traslativa o al menos por una li-
mitacion o gravamen impuesto sobre los elementos patrimoniales propios, y, de
otra, la correlativa constitucion, a base de esos bienes transmitidos o regulados
especialmente, de un patrimonio separado mds o menos afecto a un_fin3, al que
también se vincula de alguna manera el sujeto constituyente” (LOPEZ JACOIS-
TE*, BLANQUER UBEROS, GARRIDO CERDA y MARTINEZ SANCHIZ?).

2 CARIOTA-FERRARA, “El Negocio Juridico” y Spota, “ Contratos, I
3 Pe¢j. constituciéon de fundacién y fundadores, conyuges respecto de las donaciones

propter nupcias o la dote.

4 LopEz JACOISTE, J.].,“La fundacion y su estructura a la luz de sus nuevas funciones”. R evista
de Derecho Privado, 1965.

5 BLANQUER UBEROS, Roberto. “Acerca de la sociedad de gananciales, la responsabilidad y la rela-
cion obligatoria”; Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1976;y Garrido Cerda, Emi-
lio; “Derechos de un cényuge sobre los bienes del otro”; Anales de la Academia Matritense del
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Ejemplos actuales serfan: 1.- las capitulaciones matrimoniales, 2.- la
constituciéon de bienes dotales®; 3.- las donaciones por causa de
matrimonio, en cuanto éstas se “destinan’ al matrimonio a celebrar-
se y llevan implicita la condicién de que ese matrimonio se celebre
o se hubiere celebrado (art. 1336 y ss. del C.c..), 0 no se anulare (art.
1342), 5.~ la donacién remuneratoria (cfr. arts. 619, 622, 858 y 1274
del C.c.), 6.- el acto de fundacién y en general la aportacién a per-
sona juridica en constitucién, como donacién efectuada a persona
colectiva, ain no existente, pero con el fin de fundarla, 7.- el con-
trato de sociedad (art. 1665 y ss. del C.c.) y 8.- el contrato sobre co-
munidad de bienes (art. 392 y ss. del C.c.), por ejemplo.

B) Tesis en contra de los actos juridicos neutros en Derecho espaniol
comun: No obstante, la categoria que estudiamos ha sido objeto de
fuertes censuras, por estimar que la onerosidad vs. gratuidad es una
dicotomia que no admite “tertium genus”. Asi CASTAN’, DIEZ-PICA-
70 y GULLONS afirman que aparentemente el art. 1274 del C.c. ad-
mite la clasificacién tripartirta, mas lo que sucede es que hay dos ti-
pos de actos a titulo gratuito en Derecho espaiiol, la donacién pura
y simple, por un lado frente a “fodas aquellas convenciones (como el
comodato, el préstamo sin interés, la fianza, el depésito gratuito) presidi-
das por un espiritu de liberalidad, pero en las cuales no se registra ningu-
na disminucién en el patrimonio del bienhechor”. Igualmente, afirma

Notariado y Edersa, 1982. Segtin Martinez Sanchiz (“ Casos dudosos de bienes privativos y ganan-
ciales”. Anales de la Academia Matritense del Notariado. 1985) estas ideas han sido recogidas
en gran parte, tras la reforma del Reglamento Hipotecario de 12-11-1982 para el cual la cali-
ficacién privativa o ganancial de un bien no desvirtaa la titularidad resultante del titulo de ad-
quisicién, sino que sélo representa la vinculacién a un determinado régimen juridico.

6 art. 1336 a 1380 del C.c. en su redaccion previa a la Ley de 13-05-1981. Actualmente
los art. 1035, 1046 del C.c. vigente y el art. 110 de la LDCFV hacen una sucinta y tan-
gencial referencia a la dote a liquidar

7 CASTANY TOBENAS, José. “ Derecho Civil Espaiiol, comiin y foral”. Reus, S.A. Madrid 1988.

8 Diez-Picazo, Luis y GULLON, Antonio. “Sistema de Derecho Civil”. Tecnos. Madrid.
1988.
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PrRADA? que la categoria de los actos neutros parte de un error fun-
damental, cual es incluir en dicha categoria una serie de figuras juri-
dicas respecto de las cuales, por no comportar una atribucién patri-
monial, no puede predicarse la onerosidad o gratuidad.Y afnade este
autor que aun para los actos juridicos que tengan como consecuen-
cia una atribucién patrimonial, la admision de la categoria de los
actos neutros viene condicionada por el concepto de onerosidad o
gratuidad que se acepte; asi, sOlo si se exige para los actos gratuitos,
ademas de un elemento objetivo (ausencia de equivalente), la exis-
tencia de un elemento subjetivo (“animus donandi”’), queda un hue-
co entre una y otra categoria, actos ONerosos y actos gratuitos, en
que podria tener cabida la de los actos neutros (actos que carecien-

do de equivalente, no se han realizado “animus donandi”)19.

C) Posicion de la Jurisprudencia: Tanto la Jurisprudencia como la
Doctrina de la Direccidén General de los Registros y del Notariado
niegan mayoritariamente, como veremos, que la aportacion a socie-
dad, asociacion o la dotaciéon a fundacidon sean actos neutros. En
cambio, la Doctrina de la Direccién General de los Registros y del

9 DE PrADA GONZALEZ, José-M®. “La onerosidad y gratuidad de los actos juridicos”. Anales
de la Academia Matritense del Notariado. 1968.

10 13 artificiosidad es evidente a la vista de que los citados contratos hablan de gratuidad,
y la onerosidad, para la Jurisprudencia es “correspondiente sacrificio u onerosidad” (STS, Sala
1%, de 18-6-1993) o la contraprestaciéon (STS, Sala 1%, de 16-06-1978, 30-04-1986, 31-05-
2006 y 30-10-2012). Por el contrario, (STS de 23-10-1995 y 26-02-2002)"...1n0 es posi-
ble excluir, en puridad técnica, de la donacién tanto remuneratoria como la de con causa onerosa, al
dnimo de liberalidad que como elemento comiin priva en el concepto genérico del art. 618 C.c., (...)
en la donacion llamada remuneratoria, esa causa subsumible en la preexistencia de unos méritos del
predonatario por servicios prestados al luego donante, en todo caso, también se gestan en una presu-
posicion causal anidada en la propia intencionalidad del donante, sin trascendencia o relevancia juri-
dica al exterior, de tal forma que sea exigible la observancia de esa mera intencionalidad o sensacion
animica con el nudo de su sujecion formal y por ello, el propio donante cuando la instituye como tal
donacion remuneratoria juridicamente no esta obligado a hacerlo, sino que, se reitera, puede que con
tal “donatum” en el fondo esta también impregnado de dicha finalidad de liberalidad o de favoreci-
miento; razén igualmente aplicable a las llamadas donaciones con causa onerosa...”.
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Notariado es pendular en cuanto a la admisién de los actos neutros,
incoloros o indistintos en la aportacién a sociedad de gananciales.

No obstante, a los efectos de este estudio, como quiera que la Troncali-
dad solo restringe, de entre las facultades del dominio, s6lo las traslativas, va-
mos a abordar los actos supuestamente neutros o incoloros que a la misma
atafen, particularmente, la aportacion a persona juridica y la aportacion a
un régimen de comunidad de bienes, por antonomasia matrimonial.

I1II. APORTACION DE BIENES TRONCALES A SOCIEDADES Y
A FUNDACIONES

Desde el punto de vista de las sociedades regulares y fundaciones, se
ha discutido en la Doctrina y Jurisprudencia si la aportacién a dichas
personas juridicas supone 1.- una verdadera transmision, 2.- una “comu-

. RT) I3 . PR
nicacién” o 3.- un “acto de destinacién”.

A) La aportacidén como verdadera transmisiéon de los bienes en cues-
tién: (cfr. art. 609 del C.c.) y asi la regulacién legal de la aportacion
social podria ser cubierta supletoriamente por el régimen de la com-
praventall,y, efectivamente los art. 1681 a 1683 del C.c. tienen gran
semejanza con la compraventa (titulo y modo, art. 1681 vs. 609 y
1461 del C.c.), entrega de dinero (art. 1108, 1101 y 1682 del C.c.y
171 del C.d.c.), resolucion por incumplimiento (art. 170 del C.d.c.).
Para la Doctrina dominante (MARTINEZ ALMEIDA, GARRIGUES, PAZ
ARES, VICENT CHULIA), la aportacién (a sociedad con personalidad
juridica, incluso “condicionada o en formacion”), es un acto de enajena-
cidn a titulo oneroso. También es ésta la postura Jurisprudencia, ya
desde la clasica STS, Sala 1%, de 03-12-1981 seguidas por las STS,
Sala 1%, de 13-12-1982, 11-11-1995, 25-10-1999 o de 16-03-2001,

11975, Sala 17, de 12-06-1883, 23-02-1884, 11-11-1970, 13-12-1982 y 2-04-1990. En
cuanto a dotacién a fundaciones, la STS, Sala 1%, de 07-03-2011, implicitamente y la SAP
de Sevilla, Sec. 7¢, de 04-07-2007 y 24-10-2007, explicitamente.
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conforme a las que la sociedad es dueia del bien aportado por la efi-
cacia de la escritura publica de aportacion social y aunque tal escri-
tura no se hubiera inscrito en el Registro de la Propiedad.

B) La aportacion como acto de comunicacién (ROCA SASTRE): De
modo que mediante la aportacion, los socios se limitan a poner en
comun el objeto de su esfuerzo, de tal suerte que cuando se trata
de la aportacion de bienes en propiedad, no puede estimarse que
los bienes aportados salgan absolutamente del patrimonio perso-
nal del socio aportante, sino que éste conserva la titularidad sobre
ellos, aunque modificada: donde antes habia propiedad exclusiva,
ahora hay cotitularidad. La aportacién seria un acto modificativo
de los derechos aportados!2.

C) Laaportacién como acto de destinacién: De retilon, “destinacion al
fin social”, la STS, Sala 1*, de 21-10-2005 parece apuntarse a esta
teoria, al igual que dos SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 25-04-2005
acerca de la constitucion de una sociedad de hecho afectante a un

variado patrimonio empresarial.

En consecuencia, la aportacion de bienes troncales a sociedades y fun-
daciones, como transmision, estard dentro del supuesto de los art. 24 y
112 de la LDCFV:

1 La aportacién a sociedad regular no civil, puesto que tiene animo
de lucro (art. 35 del C.c. y 116 del C.d.c.) o tiene contrapresta-

cién (cooperativas!3) estd sujeta a los derechos forales de adquisi-

12 A 1a SAP de Bizkaia, sec. 4°, de 2-6-2009 y la STS, Sala 1%, de 24-7-1993 respecto
de sociedades civiles sin personalidad juridica, pues las normas relativas a las comunida-
des (cfr. art. 1669 II del C.c.) han de entenderse limitadas al sustrato material o fondo
comun formado por los socios.

13 Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas y Ley 4/1993, de 24 de junio, de Coo-
perativas de Euskadi hablan de “promocién de las actividades econdmicas y sociales de sus miem-
bros”y el socio recibe su cualidad de socio y derechos correspondientes expresados me-
diante una parte del capital social, lo que es titulo oneroso ex STS, Sala 1%, de 5-04-2013.
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cidén preferente ex art. 112 de la LDCFV (*Los parientes tronqueros,
sean o no aforados, segiin el orden del art. 20 y la linea y grado de proxi-
midad a la raiz, tienen un derecho preferente de adquisicién sobre los bien-
es troncales que se intentare enajenar a extraiios y a titulo oneroso”) y no
ofrece duda porque, como hemos dicho hay escritura pablica fun-
dacional (e inscripcién en el Registro propio de dicha sociedad,
cooperativas, mercantil...).

2 La aportacién de bienes troncales a sociedad civil regular, con
independencia de que se le reconozca o no personalidad juridica
(art. 35 y 1665 del C.c.1%), estd igualmente sujeta a los derechos
forales de adquisicién preferente, pues, como se constituye “ad so-
lemnitatem’™ (STS, Sala 1%, de 24-7-1993) mediante escritura publi-
ca (art. 1667 y 1668 del C.c.), se transmite su propiedad, ora a
dicha personalidad juridica (art. 38 del C.c.), en cuyo caso puede
inscribirse a su favor, ora al de los diferentes consocios pues hay
titulo y modo (art. 609 y 1462 del C.c.) y como veremos de se-
guido la aportacidon a comunidad supone enajenacion.

3 Lo mismo serd de aplicacidn respecto de la aportacion a socieda
des sin personalidad juridica, tanto porque, sea la aportaciéon acto
de comunicacién, destinacidon o transmision, se permite el cambio
de cotitular en el bien troncal (art. 399 y 1696 del C.c.15), cuan-

to que la mayoria de la Doctrina y la Jurisprudencial® entienden

14 B camino de ida y vuelta de la DGRN se observa en las RDGRN de 31-03-1997,
14-02-2001 y 25-06-2012.

15 1.4 calidad de socio es personalisima (STS, Sala 1%, de 16-06-1995 y art. 143 del C.d.c.
y 1696 del C.c.), pero ello no supone que sea intransmisible sino que precisa la una-
nimidad para la trasmision, cosa que no sucede en la sociedad de gananciales.

161, que implica que todos los bienes presentes son propiedad de los socios en régi-
men de copropiedad ordinaria, a los que se aplican las normas atinentes a la comunidad
de bienes de los art. 392 y siguientes del C.c. (SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 2-6-2009 y
SAP de Las Palmas, Sec. 4%, de 19-4-2000, STS, Sala 1%, de 24-7-1993, 19-11-2008 y 27-
05-1988) ex art. 1699-11 ,1673 y 1674 del C.c. STS, Sala 1%, de 24-7-1993 y 21-10-2005:
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que sus bienes son de los socios como comunidad de bienes y ésta
es una “propiedad plirima total”'7, o sea, transmitir una cuota es
“achicar” mi espacio para dar entrada a otra persona en ese mismo
derecho subjetivo pleno que yo tengo supone, por lo tanto, una
transmision (art. 348 y 609 del C.c.). Efectivamente, el régimen de
la troncalidad se extiende a las enajenaciones de cuotas indivisas
de bienes troncales (SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 02-02-1999, SAP
de Bizkaia, Sec. 4*, de 6-07-2007, SAP de Bizkaia, Sec. 4*, de 01-
10-2010).Y en cuanto qué acto de enajenacion a titulo oneroso
abarquen los derechos forales de adquisicion preferente, ha de
contestarse que se comprenden todos conforme a la STSJ del Pais
Vasco, Sala 1%, de 02-06-2004 (“con lo que la expresion literal del pre-
cepto —art. 112 de la LDCFV- estd indicando que el derecho preferente
existe cualquiera que sea la figura contractual bajo la cual se lleve a cabo

“Parece claro que las normas de la comunidad rigen el fondo comin o sustrato material, donde esta
enclavada la configuracion del derecho de cada comunero, en tanto que los aspectos organizativos y
obligatorios se han de llevar a la sociedad, en funcion de las remisiones de los articulos 392 II y
1669 II del Codigo civil”.

17« hoy en dia se ha impuesto la tesis de la PROPIEDAD PLURIMA TOTAL... en los
casos de cotitularidad o comunidad, el derecho de cada uno de los titulares debe entenderse como un
derecho pleno, auténomo, cualitativamente idéntico al derecho de propiedad en cuanto a su exten-
sion, pero que en cuanto a su ejercicio se ve limitado por la coexistencia de los derechos de los demas
comuneros...” (Beltran de Heredia y Castano, José. “La comunidad de bienes en derecho espa-
iiol”. Editorial Revista Espafiola de Derecho Privado. Madrid, 1954).

Invariablemente la Jurisprudencia opta por la propiedad plirima total (STS, Sala 1¢, de
28-05-1986 y 19-05-2006 y RDGRN de 26-12-1946 y 10-2-2003, pues aunque caren-
te de personalidad juridica (STS, Sala 1%, de 22-05-1993 y 5-02-1994), es la férmula juri-
dica de integracion, como sujeto de derecho, de una pluralidad de personas titulares de
un Unico derecho de propiedad sobre la misma cosa, hay un trasvase, transmisién y un
ejemplo “jurisprudencial” es la RDGRN de 02-02-1960 en la que los herederos de un
cényuge renunciaron a su participacion en la sociedad de gananciales, y la DGRN resol-
vib que esa porcién renunciada no pasaba a los herederos abintestato, sino que acrecia al
conyuge supérstite, lo cual es el efecto tipico de la comunidad germaénica.
Implicitamente, la STS, Sala 1%, de 21-10-2005:“ya se entienda el proceso de liquidacién como
subsistencia transformada de la misma sociedad ya se piense que se produce la extincion social por
venir a menos del vinculo, como ocurre en las llamadas sociedades internas”.
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la enajenacion, si ésta se verifica a titulo oneroso” y la SAP de Bizkaia,
Sec. 3%, de 20-10-1998 (*“Pues bien para poder promover con éxito el
derecho de saca, es preciso que se haya enajenado un bien troncal, debien-
do entender el concepto de enajenacion en un sentido amplio, como aquel
acto o contrato por el que el titular del bien raiz transmite a otra persona
por el titulo que sea la propiedad de la finca” y “no habiendo entrado di-
cho bien en el patrimonio ajeno, no existe la premisa de la transmision
efectiva del bien raiz que legitime a sacar el mismo”).

4 La dotacidn a fundaciones: Para la mayoria de la Doctrina (ALBA-
DALEJO!8, DiEZ-P1CAZO y GULLON! y LACRUZ?Y) se trata de un
negocio juridico de caricter dispositivo y gratuito, y no recepti-
cio, pues la voluntad no necesita ser notificada a nadie para que
produzca efectos. Efectivamente, es dispositivo y traslativo, como
hemos visto?! y gratuito pues el dotante precisa capacidad para
disponer a titulo gratuito no tienen animo de lucro y a su extin-
cidn sus bienes no retornan a los socios sino que siguen afectos de
varias maneras a fines generales (art. 35 del C.c.,art. 3 y 35 de la
Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, art. 2
y 33 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. La
dotacidon de bienes troncales a fundaciones es pues, nula, como
acto a titulo gratuito (art. 24 de la LDCFV). Por el contrario,
ARRIOLAZZ, entiende que “no obstante, la vocacién perdida por el Par-
lamento Vasco para subsanar un error historico, no deben de dejarse de en-

18 ALBADALEJO GARCIiA, Derecho Civil, I, Parte General. 15* ed. Libreria Bosch.
Barcelona, 2002.

19 Digz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 1, Introduccién. Tecnos,
2003.

20 [ acruz BERDEJO y otros, Elementos de Derecho Civil, I, Parte General, vol. 2° (Per-
sonas), DIKINSON, Madrid, 2002.

21 Ep cuanto a dotacién a fundaciones, la STS, Sala 1%, de 07-03-2011, implicitamente
y la SAP de Sevilla, Sec. 7%, de 04-07-2007 y 24-10-2007, explicitamente.

22 E] Derecho Foral Vasco tras la Reforma de 1992. Aranzadi, 1994.
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tender admisibles las dotaciones inmobiliarias de bienes troncales a Fun-
daciones en Vizcaya, amparadas en la tradicion, en la costumbre y en el
cardcter dispositivo de sus normas”.

5 La aportacioén a asociaciones: Como quiera que, no tienen animo
de lucro y a su extincidn sus bienes no retornan a los socios sino
que siguen afectos de varias maneras a fines generales art. 5, 8.2,y
18.1.e) de la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociacion y art. 5,6.2 y 19 de la Ley 3/1988, de 12
de febrero, de asociaciones) la aportacion de bienes troncales es

nula como acto a titulo gratuito?3 ex art. 24 de la LDCFV.

IV. APORTACION DE BIENES TRONCALES A COMUNIDAD
MATRIMONIAL

1°. Introduccién: Cuando un socio realiza una aportacién a la socie-
dad recibe como contrapartida de lo aportado un titulo que representa
una parte del capital, mayor o menor, en funcién de lo aportado. En la
comunidad ordinaria, por cuotas o romana, también lo aportado o co-
municado por cada comunero determina su participacién en la misma.
Y ambos derechos son transmisibles y hay libre derecho de separacion,
como hemos visto. Pero este esquema no se reproduce en la sociedad de
gananciales, por ser comunidades en mano comun o germanica a tenor
de la predominante Jurisprudencia?4, cuya consecuencia es la existencia
de tres masas patrimoniales (dos privativas y una ganancial) entre las que
son posibles negocios traslativos pero como comunidad estable, indefini-
da, s6lo disoluble por causas tasadas, con indivision del objeto e indivi-
sidn del derecho, sin atribucion por tanto a los participes de cuotas que
les permita a cada uno de ellos la realizacién de actos dispositivos sobre

23 SAP de Leén, Sec. 1°, de 24-02-2012 y STC n°® 135/2006, de 27-04-2006.
24 STS, Sala 1°, de 21-11-198, 12-06-1990, 8-10-1990, 29-04-1994 y 25-02-1997.
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las mismas o la propia cosa comtn (art. 1375 y ss. del C.c.) o el ejerci-
cio de las acciones de division (art. 1392 y ss. del C.c.) y,ademis, la parti-
cipacién de cada conyuge (art. 1344 del C.c.) es fija en la mitad del patri-
monio comun. La misma naturaleza es predicable respecto de la comuni-

cacién foral de bienes vizcaina (art. 95, 106, 109 de la LDCFV)25.

2°.- Concepto: Superando la literal norma del art. 1355 del C.c. que
s6lo contempla la posibilidad de asignar de caracter ganancial a los bien-
es adquiridos a titulo oneroso?®, desde la RDGRN de 10-03-1989 es
viable que los conyuges puedan transmitirse por cualquier titulo bienes
y derechos y celebrar, entre si, toda clase de contratos (art. 1323, 1355 y
1458 del C.c.). Asi se admiten cualesquiera desplazamientos patrimonia-
les entre los conyuges y por ende, entre sus patrimonios privativos y el
consorcial, siempre que aquéllos se produzcan por cualquiera de los me-
dios legitimos previstos al efecto.Y, especificamente, se reconoce el nego-
cio de aportaciéon de derechos concretos a una comunidad de bienes no
personalizada juridicamente o de comunicacién de bienes, como cate-
goria auténoma y diferenciada. Sin embargo, esta resolucién no perfila
sus requisitos ni hace referencia expresa a la causa, de este negocio.

3°. Naturaleza juridica: A partir de dicha Resolucién, la Doctrina de
la DGRN admite dichos negocios, como hemos avanzado, pero exige la
especificacion causal del negocio (oneroso o gratuito, RDGRN de 11-

25 Enla Doctrina, MARTIN OSANTE, Luis Carlos. “El régimen econdmico matrimonial en el
Derecho vizcaino. La comunicacién foral de bienes”. Gobierno Vasco. Departamento de Justi-
cia, Economia, Trabajo y Seguridad Social - Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A., Madrid, 1996 y en la Jurisprudencia: SAP de Bizkaia, Sec. 4*, de 25-01-1988, Auto
de la AP de Bizkaia, Sec. 5% de 26-04-2006 y SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de 5-06-2009.

26 De Castro senald que en ningOn caso basta la interpretacion gramatical de toda regla
juridica, an la de apariencia gramatical mis clara requiere una interpretacién conforme
a su fin. Doctrina confirmada por la STS, Sala 1%, de 6-10-1991 al expresar que el crite-
rio para la interpretaciéon de una norma no debe ser exclusivamente el gramatical, por-
que ello conduciria a una solucién opuesta al sistema en que la norma estd encajada en
muchos casos, debiendo acudirse, por tanto a un sistema espiritualista a fin de conocer el
ambito de aplicaciéon de la norma.
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06-1993 y 28-05-1996), especificacion que puede ser mas 0 menos ex-
plicita. De modo que se predica la atipicidad del negocio, no de su causa.
En consecuencia hay una miscelanea de Resoluciones que consideran
suficiente que se mencione la onerosidad o gratuidad de la aportacion,
y entienden inscribible siempre que se haga referencia a las mismas, de

manera mas o menos explicita?”.

Ha de destacarse la aislada introduccién por la RDGRN de 06-06-
2007, con ambiguos precedentes en la de 22-06-2006, de la admisiéon de
los actos neutros, con gran éxito de seguimiento, mero seguidismo, en la
Jurisprudencia menor?8. Es una resolucion “framposa” que introduce la
aportacidn a gananciales como acto neutro mediante el recurso a inter-
pretar sesgadamente Resoluciones de la Direccidén General de Registros
y del Notariado y Sentencias del Tribunal Supremo. Asi la causa a que se
referfa la RDGRN de 10-03-1989 era la “iusta causa traditionibus”. Por el
contrario la la RDGRN de 06-06-2007 “la baila” y pretende que la pri-

27 « aporta... con derecho a su reembolso econémico con valoracién actualizada al
tiempo de la disolucién” (RDGRN de 21-07-2001); el pacto capitular por el que se ini-
cia una nueva sociedad de gananciales a la que se aporta “gratuitamente” un bien privativo
(RDGRN de 30-12-1999); “La causa de dicha aportacién tiene su origen en eliminar difi-
cultades a la hora de liquidar su sociedad de gananciales debido a los gastos habidos al contraer ma-
trimonio y que el préstamo hipotecario resefiado se esta reintegrando y se va a pagar con dinero ga-
nancial” (RDGRN de 17-04-2002), aportan por ambos coényuges bienes a la nueva so-
ciedad de gananciales que se constituye, estimando los otorgantes de igual valor los apor-
tados por cada uno de ellos (RDGRN de 8-05-2000) “no plantea, desde ningiin punto de
vista, problema alguno de expresion de la causa”; y la escritura por la que dos conyuges casa-
dos en régimen de gananciales declaran que, sobre una finca privativa del marido al
haberla adquirido por titulo de donacién, han construido una edificacién, con aportacio-
nes proporcionales a fin de que el valor del solar quede compensado con una mayor
aportacion privativa de la esposa en el dinero invertido en la construccidn, igual al valor
del solar, de modo que cada uno de los conyuges resulte tener el mismo interés econd-
mico en el edificio resultante y en suelo, por lo que solicitan la inscripcién correspon-
diente con caricter ganancial (RDGRN de 12-06-2003 y 18-09-2003).

28 SAP de Bizkaia, Sec. 4, de 12-09-2012, 04-11-2010 y 27-11-2009, SAP de Asturias,
Sec. 5% de 23-1-2012, de Castelldon, Sec. 2, de 18-5-2009, de Valladolid, Sec. 3*, de 1-12-
2009, de Madrid, Sec. 11*, de 27-7-2010, de Toledo, Sec. 1?, de 2-11-2012.

Academia Vasca de Derecho Boletin JADO. Bilbao. Ano XII. N° 24, Junio 2013, pp. 97-129
Zuzenbidearen Euskal Akademia  JADO Aldizkaria. Bilbo. XII. urtea. 24 zk. 2013ko ekaina, 97-129 or.

111



112

JESUS FERNANDEZ BILBAO
Troncalidad y actos juridicos neutros

mera no trata del negocio traslativo entre conyuges (art. 609 del C.c.)
como causa de la transmision, sino de la causa de dicho negocio (art.
1261 y 1274 del C.c.). Asi la RDGRN de 06-06-2007 por primera vez
declara existir causa distinta de la onerosa o gratuita, a la vez que, y con-
secuentemente, se¢ habla menos de transmisién entre los conyuges y se
introduce la teoria de la destinacidn (“Se trata de sujetar el bien al peculiar
régimen de afeccion propio de los bienes gananciales, en cuanto a su administra-
cion, disposicion, cargas, responsabilidades, liquidacion que puede conducir a su
atribucion definitiva a uno u otro conyuge, de acuerdo con las circunstancias de ca-
da uno, o sus respectivos herederos”). Igualmente, la citada RDGRN de 06-
06-2007, reproduce parcialmente como parte de su fundamentacién la
STS, Sala 3%, de 02-10-20012%, ignorando parrafos enteros de esta Gltima,
especificamente cuando afirma “por lo que toda aportacién efectuada por los
conyuges al matrimonio, goza de exencién, aunque se efectite una vez celebrado
el mismo, siempre que se trate de “verdaderos actos de aportacién al régimen eco-
némico matrimonial...”, por lo que declara las mismas sujetas como trans-
misiones, pero exentas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales,
por contraposiciéon a las transmisiones entre conyuges (entres sus pa-
trimonios privativos) sujetas y no exentas. Por lo tanto la afeccion es
transmisién para este alto tribunal, no es figura juridica distinta que es la
retorcida interpretacion que introduce la DGRN.

Sin embargo, un amplio sector doctrinal, como hemos visto, es reacio

a la consideracién de una causa distinta de las tipicas (onerosa o gratuita

ex art. 1274 del C.c.), autbnoma y que por algunos se identifica con la
113 . I3 I3 . . . vy .

causa matrimonii” o “ad sustinenda oneri matrimonii” como factor determi-

29 Nuevo “truco”, pues la Jurisprudencia civil, art. 1.6 del C.c. debe emanar del Tribunal
Supremo (o del Tribunal Superior de Justicia) pero sélo de la Sala de lo Civil (STS, Sala
1%, de 16-12-1976 y 22-2-1993) “sin que merezca tal concepto la doctrina que , de modo reite-
rado , establezcan las restantes Salas de este Supremo Tiibunal, entre ellas las de lo contencioso-
administrativo (sentencias de 23 de abril de 1929, 8 de marzo de 1935, 29 de octubre de 1951,
23 de febrero de 1967, 15 de octubre de 1971 y 19 de febrero de 1972)".
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nante de la razén o causa juridica de la aportacion. De hecho, la Direc-
ci6n General de Registros y del Notariado en su RDGRN de 23-05-
2013 ha vuelto sobre sus pasos, a propésito del régimen econémico ma-
trimonial valenciano de “germania”, que reconoce similar a la de ganan-
ciales y a la que expresamente extiende su doctrina sobre esta Gltima re-
lativa a los requisitos precisos para la inscripcion en el Registro de la
Propiedad de bienes desplazados desde una masa patrimonial privativa a
otra en mano comun y establece que: 1°.- estos desplazamientos patri-
moniales se someteran al régimen juridico determinado por las previsio-
nes estipuladas por los contratantes dentro de los limites legales (arts.
609, 1255 y 1274 del C.c.) y subsidiariamente por la normativa del Co-
digo Civil. 2°.- En todo caso, han de quedar debidamente exterioriza-
dos y precisados en el titulo inscribible3? los elementos constitutivos del
negocio de aportacion por el que se produce el desplazamiento entre los
patrimonios privativos y el comun, y especialmente su causa, que no
puede presumirse a efectos registrales (cfr. arts. 1.261-3° y 1.274 y si-
guientes del C.c.). 3°.- Un pacto semejante, de acuerdo con las conside-
raciones mas arriba expuestas, comporta un verdadero desplazamiento
patrimonial de un bien privativo de uno de los conyuges a la masa co-
mun (constituida por un patrimonio separado colectivo, distinto de los
patrimonios personales de los conyuges, afecto a la satisfaccion de nece-
sidades distintas y con un régimen juridico diverso).

30 La STS, Sala 1%, de 10-10-1997 exige la determinacion del objeto y causa en el mismo
negocio: “La determinabilidad por tanto equivale a la posibilidad de reputar como cierto el objeto
del contrato siempre que sea posible determinarlo con sujecién a las disposiciones contenidas en el
mismo; es claro que la determinacion no puede dejarse ni al arbitrio de uno de los contratantes (arts.
1256) ni a un nuevo acuerdo entre ellos (...) Al no haberlo entendido asi la Sala de instancia ha
infringido lo dispuesto en el art. 1261, 2°, del Cédigo civil, que requiere la existencia del objeto
cierto para la validez del contrato. Como dice la sentencia de esta Sala de 8 de marzo de 1996, se
infringe, por interpretacion erronea, el niim. 2° del art. 1261 del Cédigo Civil al no estimar la
indeterminacion del objeto de la compraventa, que es lo acontecido en este caso”.
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4°. Clases: A efectos de entrar en el fondo del asunto, vamos a seguir
el esquema de GARRIDO CERDA3! acerca de la alteracién del caricter
privativo o ganancial de los bienes gananciales en nuestro analisis:

A) Puede tratarse de una alteracion formal: Cuando teniendo los bie-
nes uno u otro cardcter resulten circunstancias posteriores que
acrediten que estaban mal catalogados. A este supuesto se refiere
el art. 95.6 del Reglamento Hipotecario, cuando dispone que “La
Jjustificacion o confesién de la privatidad hechas con posterioridad a la ins-
cripcién se hara constar por nota marginal. No se consignara la confesion
contraria a una aseveracion o a otra confesion previamente registrada de la
misma persona”’. Aunque nada diga el Reglamento Hipotecario, ni
el Codigo civil (art. 132432) lo mismo puede aplicarse a la justifi-
cacidon o confesion de ganancialidad, después de estar inscrito el
bien como privativo o presuntivamente privativo a favor de uno
de los conyuges.

Estamos hablando de un mero problema de prueba, no de aporta-
cién a la sociedad conyugal, por lo que, a diferencia del supuesto
siguiente, la confesidén no es un negocio traslativo de dominio,
sino mero medio de prueba del caricter ganancial de ciertos bien-
es. Segtn la mayoria de la Doctrina y de la Jurisprudencia, se reco-
noce a la confesién la eficacia de ser prueba bastante entre con-
yuges y sus herederos no legitimarios, a los que vinculan los actos
propios de su causante, y, al contrario, (STS, Sala 1°, de 8-10-2004
y de 25-09-2001) dicho precepto tiende a “preservar los intereses de
los herederos forzosos y de los acreedores, para no “blindar” situaciones de
posibles fraudes...”, a los que no vincula dicha declaracién, lo cual

31 GARRIDO CERDA, Emilio, “Los gananciales, teoria general. Los negocios para la alteracion del
cardcter privativo o ganancial de los bienes”. Fundacion Matritense del Notariado. Madrid, 1998.

32« parq probar entre conyuges que determinados bienes son propios de uno de ellos, serd bastante
la confesion del otro, pero tal confesién por si sola no perjudicard a los herederos forzosos del confe-
sante, ni a los acreedores, sean de la comunidad o de cada uno de los conyuges”.
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es obviamente extensible a los parientes tronqueros, como bene-
ficiarios de una sucesién forzosa.

B) Puede tratarse de una alteraciéon de fondo: Cuando determinados
bienes que deberian ser privativos o gananciales, tengan, sin em-
bargo, un caricter contrario por voluntad de los cényuges o de
terceros.Y a su vez, esta alteracién puede producirse:

1. De manos de terceros, ex art. 1353 del C.c. (“Los bienes donados
o dejados en testamento a los conyuges, conjuntamente y sin designa-
cion de partes, constante la sociedad, se entenderan gananciales, siempre
que la liberalidad fuere aceptada por ambos y el donante o testador no
hubiere dispuesto otra cosa”). Podemos concluir que, tanto por la
nulidad de la donacién de la parte del bien troncal (art. 24 de
la LDCFV), como por la reserva impuesta por el art. 87 de la
LDCFV (“En los bienes raices donados para un matrimonio, antes o
después de su celebracion, sucederan los hijos o descendientes habidos
de él, con exclusién de cualesquiera otros”), ni en régimen de ganan-
ciales ni en comunicacidén foral (art. 97 de la LDCFV) parece
que los bienes troncales puedan eludir, al entrar en el patrimo-
nio conyugal, su afeccién o destino troncal mediante la accién
de nulidad ex art. 24 de la LDCFV.

2.De manos de los conyuges. El art. 1355.1 del C.c., para la socie-
dad de gananciales, establece que “Podran los cényuges, de comiin
acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes que adquieran
a titulo oneroso durante el matrimonio, cualquiera que sea la proceden-
cia del precio o contraprestacion y la forma y plazos en que se satisfa-
ga”. Los art. 4 y 97 de la LDCFV permiten llegar a la misma
conclusion, de absoluta libertad para celebrar negocios entre las
tres masas patrimoniales en comunicacién foral, las dos privati-
vas y la ganada. Ahora bien, ha de tenerse muy presente la espe-
cial naturaleza de la consolidacion de la Comunicacién Foral
de Bienes, de modo que constante matrimonio, la relacién en-
tre las masas patrimoniales funciona practicamente como en el
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régimen de gananciales, y sern aplicables las reglas que disci-

plinan la libertad de contratacién entre cényuges (art. 1323 y

1355 del C.c.) y en su virtud se podran realizar contratos y tras-

vases de la masa ganancial a la privativa y viceversa. Pero:

1. Caso de consolidarse la comunicacidn, las atribuciones que
se hayan realizado durante la vida del matrimonio, sélo ten-
drin eficacia si se han otorgado como modificaciones del
mencionado régimen y en capitulaciones matrimoniales, pues
la fusiéon de patrimonios es inexorable, en caso contrario (art.
95 de la LDCFV y Auto de la AP de Bizkaia, Sec. 5%, de 26-
04-2000).

i1. No consolidandose la comunicacién foral, la comunidad de
bienes resultante queda practicamente en la misma situacién
que bajo el régimen del Codigo Civil; manteniéndose dos
patrimonios privativos y dos cuotas sobre un patrimonio
comun de naturaleza post consorcial?®> que tienden a sepa-
rarse segin su procedencia (art. 109.1), sin mezcolanza y
con un derecho de reembolso (art. 109.3 y 110.3).

Es decir, el legislador vasco no contempla el negocio de
aportaciéon a comunicaciéon foral (pese todos los Notarios
autores de la Ponencia origen de la Ley 3/1992, Arriola,
Hernandez, Fernindez de Bilbao y Urrutia) pues el mismo
es innecesario para el supuesto de dicha inexorable fusion
de patrimonios?4, 0 al contrario, el negocio de aportacion es
innecesario en caso de frustracion de la comunicacién dado

el inexorable destino de los bienes troncales a su origen (art.

33 SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 10-02-1999, en la comunidad postcomunicacién foral los
participes ostentan una titularidad abstracta sobre el conjunto, no pudiendo ningin
miembro de la comunidad hacer disposicién de bienes concretos que a ella pertenezcan
en tanto no se realice la correspondiente division.

341, cudl, aqui si, como recuerda la STS, Sala 1%, de 18-07-1991 “en la comunidad uni-
versal, implican desplazamientos sin correspectivo”, porque tiene lugar por ministerio de la ley.
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108.1 y 109.1 de la LDCFV). Pero como la vida es mas
variada y rica que la Ley, quedd sin regular el supuesto de
que difiriese la ley aplicable al matrimonio y la aplicable a
la sucesion (fuera de la prevision del art. 9.8 del C.c.).
Segin MARTINEZ SANCHIZ3 y GARRIDO CERDA3® este tipo de ne-
gocio de atribucién podra configurarse de una de dos maneras3’:

a. “Afeccion” de ganancialidad sin alterar la titularidad inicial,
con lo que el bien seguird titulado a nombre del aportante,
pero sujeto al régimen de gananciales y a un derecho liqui-
dativo al fin de la sociedad, interpretacion avalada por el art.
93 del Reglamento Hipotecario y minoritaria en Doctrina
y Jurisprudencia38 y, suponemos, tiene un evidente origen y
fin tributario para evitar el pago de impuestos por transfe-
rencias entre conyuges, pues no olvidemos que las oficinas
de los Registros de la Propiedad son en muchos casos ofici-
nas liquidadoras de ese tributo.

La RDGRN de 06-06-2007, como hemos visto, pretexta el
art. 45.1.B).3 del Real Decreto Legislativo 1/1993, regulador
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, mas lo cier-
to es que el mismo habla de “Las aportaciones (no tintado o
mera afeccion) de bienes y derechos verificados por los conyuges a la
sociedad conyugal, las adjudicaciones que a su favor y en pago de las

35 «“Casos dudosos de bienes privativos y gananciales”. Obra citada.

36 “Derechos de un conyuge sobre los bienes del otro”. Obra citada.

37 El articulo 1355 C.c.no puede aplicarse si no concurren los requisitos que el mismo
exige: adquisicién onerosa, constante el matrimonio y acuerdo de los conyuges, que de-
berd ser simultaneo al acto de adquisicién, pues de lo contrario lo que existirfa es un
negocio traslativo y no una calificacién.

38 Como hemos visto en nota anterior, para estos autores la ganancialidad es una reali-
dad econdémica que “imprime cardcter”, sujeta a un régimen a los bienes, pero no precisa
la existencia de tres masas separadas, dos privativas y una comin, de modo que ésta puede
existir o no. La STSJ de la Rioja, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28-2-2001
y RDGRN de 06-06-2007, con ambiguos precedentes en la 22-06-2006.
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mismas se verifiquen a su disolucién 'y las transmisiones que por tal
causa se hagan a los conyuges en pago de su haber de gananciales”.

Todavia mas importante, en mi opinion, es el insalvable obsta-
culo del juego de la responsabilidad de los bienes comunes
por deudas de uno de los conyuges, pues si el deudor respon-
de de sus obligaciones con todos sus bienes presentes y futu-
ros (art. 1911 del C.c.), los bienes gananciales/ganados estin
sujetos a embargo, ejecucidn e inclusidon en la masa activa del
concurso por deudas de cualquier conyuge, aportante 0 no
(art. 1373 del C.c.y 102 de la LDCFV, 541 de la LEC y 77.2
de la Ley Concursal), luego el mismo ha adquirido propia-
mente los bienes, sin que pueda argiiirse una afecciéon a modo
de garantia de deuda ajena, pues el art. 538 de la LEC especifi-
camente trata ese supuesto como distinto del embargo de bie-
nes gananciales. En suma, ese conjunto normativo considera
los bienes comunes como copropiedad del conyuge deudor.

Aparte de dicha incongruencia, la aceptacion de la teoria de
la mera afeccidén choca con indudables obstaculos en rela-
cidn a la troncalidad, por lo que necesariamente ha de apar-
tarse el Derecho Foral vizcaino de la aplicacion de esta in-
terpretaciéon sobre el Derecho comun, porque los partida-
rios de la mera “afeccién o tintado” ganancial dejan abierta la
“atribucion definitiva a uno u otro cényuge” de los bienes y la
contrapesan con la presuncion favorable al derecho de
reembolso previsto (art. 1358 del C.c.)3?. Mas en las adjudi-
caciones preferentes de gananciales (art. 1406 del C.c.) no se
incluyen los bienes troncales, obviamente, con lo que hay los

39 A favor del rembolso, SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 12-09-2012, de Salamanca, Sec. 17,
de 14-10-2008 y 23-12-2008, de La Corufia, Sec. 6*, de 26-05-2009 y de Asturias, Sec.
4%, de 13-07- 2009 y RDGRN de 22-06-2006. Derecho reembolso que, como crédito
subordinado en caso de concurso (art. 92.5 y 93 de la Ley Concursal), puede llegar a ser
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siguientes motivos para negar tal afectacién: 1°.- De seguir las
tesis del tintado/afectacion de bienes troncales, subrrogables
por un equivalente en la liquidacién del consorcio conyugal,
éstos devendrian en fungibles*? (da lo mismo que aporte bie-
nes raices si me lo compensas al fin del régimen econémico
matrimonial), lo que es diametralmente opuesto a la esencia
de la troncalidad, la permanencia del bien en la familia, la lla-
mada de los bienes troncales a “su procedencia” (art. 17 de la
LDCEFV). 2°.- la subrogacién de bienes troncales sdlo puede
operar entre bienes troncales (art. 22.3 de la LDCFV), no
sobre el dinero (SAP de Bizkaia, Sec. 4%, de 13-02-2004); 3°.-
si el régimen de la frustracién de la comunicacion foral de
bienes (art. 109.1 de la LDCFV) responde al fin de reservar
éstos a otros parientes tronqueros ante la imposibilidad en ese
caso de que los hijos del matrimonio sucedan en los bienes
troncales (SAP de Bizkaia, Sec. 3%, de 22-12-1992) no se ve
por qué ha de ser distinta la aplicacioén a una misma sociedad
de gananciales; 4°.- En consecuencia con esta tesis y la mayo-
ritaria opcién doctrinal*! y Jurisprudencia por el caricter
meramente declarativo o determinativo de la particion y ad-

40 Al contrario que en los art. 839 y 840 del C.c. no existe la opcidn para el tronquero
(no querida por el viudo) de conmutar el usufructo del viudo por nada que no sea un
capital en efectivo, lo cudl evita los problemas de reservas que podria generar en caso
contrario como en Derecho comtn (véase la SAP de Bizkaia, Sec. 5%, de 24-06-2002),
o sea, se facilita la salida del viudo de los bienes troncales, pues el dinero es exactamen-
te lo contrario del bien raiz, fungible (art. 1170 del C.c.) y no troncal (art. 19 de la
LDCFV y SAP de Bizkaia, Sec. 4*, de 13-02-2004). De ahi que orden el art. 58 de la
LDCEFV que el dinero que se entregue al viudo serd de su libre disponibilidad y no podra
estar sometido a reserva, devolucidn, carga ni limitacién de ninguna clase ni aun en los
supuestos de extincion sobrevenida del usufructo. Igualmente el art. 89 de la LDCFV, en
linea con el art. 110, extiende por accesion la troncalidad a los bienes reservables, sin per-
juicio de la obligacién de indemnizar.

41 PERA BERNALDO DE QUIROS, Manuel. “Derechos reales. Derecho hipotecario” Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2001.
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judicacion, no traslativo de derechos*? resultaria que sin haber
entrado nunca los bienes troncales en la propiedad del conyu-
ge advenedizo, pues s6lo ha habido por la mera afectacion, re-
sulta que ingresan en su patrimonio en un momento indefi-
nido, pues la particién tampoco es un acto traslativo, sino que
se especifica su cuota sobre bienes concretos. 5°.- ademas de
los principios generales de la LDCFV (art. 17) estan las nor-
mas especificas de proteccién de la troncalidad (art. 24 y 112),
dentro del cual destaquemos que el manejado por la LDCFV
concepto de “actos de disposicion” es mayor que el de actos de
enajenacion y aparte la postura mayoritaria que considera la
aportacion como verdadera transmision, la aportacién a ga-
nanciales es, en todo caso, un acto de disposicion (RDGRN
de 22-04-2006 y STS, Sala 1%, de 17-10-1978) conforme a “la
distincién entre actos de disposicién- los tendentes a enajenar la cosa
0 a constituir sobre ella derechos reales o gravamenes y actos de admi-
nistracién —los que tienden a la conservacion, goce y uso de la
cosa...”.Y segin la SAP de Bizkaia, Sec. 4°, de 4-02-2009 el
usufructo es un gravamen y, en cuanto afecte a bienes tron-
cales, su constitucién gratuita es nula de pleno derecho (dere-
cho viudal aparte ex art. 60 de la LDCFV).Y no cabe duda
que la afeccién a gananciales, en todo caso, grava, es un gra-
vamen, sobre la titularidad por el aportante del bien troncal
aportado, sometiéndola a un régimen juridico restrictivo y

42 g general acerca de la particidon de herencia, STS, Sala 1¢, de 3-02-1999, 5-03-1991,
18-02-1987, 3-02-1982 y 25-01-1943. La RDGRN de 06-06-2007 afirma que la linea
que delimita lo particional de lo dispositivo no es nitida y cita varias las Resoluciones
(RDGRN de 2-01-2004, 4-04-2005 y 14-04-2005) aunque prevalece la linea determi-
nativa (RDGRN de 2-01-2004, de 6-04-1962. La STS, Sala 1°, de 21-05-1990 y SAP
de Asturias de 14-10-1992 defienden el caricter especificativo o determinativa, no tras-
lativa de la particidon y adjudicacién de gananciales. La STS, Sala 1%, de 10-01-1991 expli-
ca que “la divisién de cosa comiin o extincién de condominio no tiene funcion traslativa sino de
concrecion de cuotas abstractas correspondientes a los copropietarios, por lo que no supone una trans-
mision onerosa”.
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que puede avocar, caso de mecanicista aplicacién de la teoria
de la mera afectacion, a que el bien troncal pase a advenedi-
zos sin que haya habido nunca propiamente enajenacion,
luego es un acto de disposicion, que habra de ser juzgado en
cada caso como oneroso o gratuito, como veremos después.
b. Aportacién a gananciales, transformando la titularidad ini-
cial en una cotitularidad (aportacién a la sociedad matrimo-
nial, a la masa comun, a los gananciales o bienes ganados).
Entonces ya no habra una simple afeccién patrimonial, sino
algo mas, una verdadera transferencia dominical*3, que es lo
que Nosotros sostenemeos.
En régimen de comunicacidn foral de bienes, tanto si se con-
solida (art. 108.1 de la LDCFV), como si no (art. 109.1), el
conyuge pariente tronquero tiene derecho a la adjudicacion
preferente de bienes troncales.Y, caso de frustracidn, en rela-
cibén a las adquisiciones onerosas o mejoras de bienes raices
troncales, da origen a un derecho de crédito, al abono de estas
impensas al conyuge de la otra linea (art. 109) y la facultad de
éste de gozar y disfrutar de su mitad durante sus dias (art.110).
Por el contrario, si se le adjudicaran los bienes troncales al
viudo advenedizo (art. 108.3) los tiene que reservar en todo
caso a la descendencia del premuerto (art. 86).
Pero si el régimen econdémico matrimonial es de ganancia-
les, no existe tal derecho de predetraccion de bienes tronca-
les ni la reserva viudal troncal que garantiza en comunica-

43 Postura mayoritaria en la Doctrina y Jurisprudencia la STSJ de Castilla-La Mancha,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16-11-1998 (*“... el contrato de aportacién de
bienes a la comunidad de gananciales ha tenido por objeto la atribucion de ganancialidad de bien-
es originariamente privativos, lo que en rigor supone la transmision de un bien de un patrimonio
(privativo) a otro (ganancial) y no solamente un simple cambio de calificacién del mismo”) que por
tanto declara sujeta pero exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, la STS,
Sala 3% de 2-10-2001 reconoce igualmente dicha exencién pero reconoce que es una
verdadera transmision entre conyuges.
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cibén foral de bienes la perduracién del patrimonio troncal
dentro de la parentela tronquera. La duda surge si existe una
aparente libre transmisiéon de bienes troncales por esta via de
aportacion a gananciales, lo que “huele” a que choca con la
troncalidad como limitacién de disponer (art. 1y 3.2,17 y
112 de la LDCFV) que es incluso el fundamento del régi-
men de la frustracién de la comunicacion foral de bienes,
como hemos visto*4.

En este caso podriamos encontrar dos situaciones: 1°.- Ir al “pri-
mer asalto” o impugnar la aportacion a la sociedad de ganancia-
les, lo que supone buscar la equiparacién del acto neutro de
aportacion de bien troncal a los gratuitos u onerosos, segun el
caso. 2°.- Ir al “segundo asalto” o “repesca ” del bien troncal a la
disolucién de la sociedad conyugal.

1. Equiparacién del acto neutro de aportaciéon de bien troncal
a los gratuitos u onerosos, segin el caso: Ello lo podemos
sostener en cinco ideas:
a.Ya hemos visto porqué el legislador vasco no previé la po-

sibilidad —mas bien la excluy6— de los actos neutros: Por-
que en el régimen de comunicacién foral la fusidon por
consolidacién hacia innecesaria ninguna aportacién al pa-
trimonio comun y porque su frustracion la hacia innecesa-
ria por la devolucién de los bienes troncales al tronco. Esto
y la constante remision a actos a titulo oneroso y gratuito
en la Exposicién de Motivos de la LDCFV y en su articu-
lado (art. 17, 24, 112, etc.) permite afirmar que la supleto-
ria aplicaciéon del negocio de derecho comun de aporta-

44 La SAP de Bizkaia, Sec. 3%, de 22-12-1992 entiende que la frustracién de la co-
municacién foral de bienes responde al fin de reservar éstos a otros parientes tronqueros
ante la imposibilidad en ese caso de que los hijos del matrimonio sucedan en los bienes
troncales, hasta ahi llega el predominio de la troncalidad sobre otra institucion basica, cual
es el matrimonio.
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cidén como acto neutro atenta contra la troncalidad y debe
ser rechazado (art. 3.2 y 16 de la LDCFV)#.

b. La STSJPV, Sala 1%, de 2-06-2004 descarté un criterio in-
terpretativo segun la cual los derechos o facultades que
limiten la libertad de los derechos dominicales, han de ser
entendidos en sentido restrictivo, porque la preferencia re-
conocida a los parientes tronqueros y las limitaciones que
esa preferencia conlleva no constituyen sino medios de
proteccion a la troncalidad, que es institucion clave en el
derecho vizcaino y cuya prevalencia debe mantenerse, por
tanto al interpretar las normas que regulan este instituto.

c. El negocio juridico de aportaciéon de bien troncal se rige
igualmente por la LDFCV por el juego de los art. 10.1,
10.5y 16 del C.c. en relacién al art. 5 que el Fuero de Biz-
kaia “rige en toda su extension en el Infanzonado o Tierra Lla-
na’, pues en las relaciones interregionales se aplica la ley
del lugar en que estén sitos los inmuebles para regular la
posesion, propiedad y demas derechos reales sobre bienes
inmuebles, ley aplicable igualmente, a los contratos sobre
los mismos, a falta de sumisién expresa de las partes, sumi-
sidn en contrario que (art. 6.4 y 12.4 del C.c.y art. 4, 16,
23y 93 de la LDCFV) no seria valida.

d. El art. 78.1 de la Ley Concursal: (“1. Declarado el concurso
de persona casada en régimen de separacién de bienes, se presumira
en beneficio de la masa, salvo prueba en contrario, que doné a su
cdnyuge la contraprestacion satisfecha por éste para la adquisicion de
bienes a titulo oneroso cuando esta contraprestacion proceda del pa-
trimonio del concursado. De no poderse probar la procedencia de la

Sy, dijo DE CASTRO que “la eficacia de los principios generales es indudablemente superior a
al de la norma subsidiaria, puesto que son en primer término la base de las normas juridicas lega-
les o consuetudinarias”.
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contraprestacion se presumird, salvo prueba en contrario, que la mi-
tad de ella fue donada por el concursado a su conyuge, siempre que
la adquisicién de los bienes se haya realizado en el afio anterior a
la declaracion de concurso™) permite pensar que el legislador ha
optado por reducir los actos neutros actos a titulo gratuito u
oneroso seglin o no haya contraprestaciéon efectiva, no se
pierde en el bizantino concepto de acto incoloro.

c. Ello nos lleva a reconducir la aportacion a que la misma
sea necesariamente a titulo oneroso o gratuito. Obvia decir
que cuando se expresa en el titulo que la aportacion es a
titulo gratuito, estaremos a lo dispuesto en el art. 24 de la
LDCEFV, o sea, es nula de pleno derecho. El problema es
cuando no constase causa gratuita, constase la “causa matri-
monii” o el caricter oneroso, sin contraprestacion*0. Dado
el caracter inmobiliario de los bienes troncales optamos
por el criterio de, obvio ex art. 1281 y ss. del C.c., de la
RDGRN de 23-05-2013 de interpretar la voluntad de las
partes han de quedar debidamente exteriorizados y preci-
sados en el titulo inscribible los elementos constitutivos del
negocio de aportacion por el que se produce el desplaza-

46 La STS, Sala 1°, de 10-10-1997 exige la determinacion del objeto y causa en el mismo
negocio: “La determinabilidad por tanto equivale a la posibilidad de reputar como cierto
el objeto del contrato siempre que sea posible determinarlo con sujecién a las disposicio-
nes contenidas en el mismo; es claro que la determinacién no puede dejarse ni al arbitrio
de uno de los contratantes (arts. 1256) ni a un nuevo acuerdo entre ellos (...) Al no haber-
lo entendido asi la Sala de instancia ha infringido lo dispuesto en el art. 1261, 2°, del
Cddigo civil, que requiere la existencia del objeto cierto para la validez del contrato. Como
dice la sentencia de esta Sala de 8 de marzo de 1996, se infringe, por interpretacioén erro-
nea, el nam. 2° del art. 1261 del Cédigo Civil al no estimar la indeterminacién del obje-
to de la compraventa, que es lo acontecido en este caso”. Igualmente dice la STS, Sala 1%,
de 20-07-1992: “la naturaleza de un negocio juridico depende de la intencién y declara-
ciones de voluntad que lo integran y no de la denominacién que le hayan atribuido las
partes, siendo el contenido real del contrato el que determina la calificacién del contrato”.
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miento entre los patrimonios privativos y el comtn#’. En-
tendemos fundamental atender a la valoracion conjunta de
la operacidn realizada para entender cudl sea la finalidad per-
seguida en el caso concreto y asi la causa serd onerosa cuan-
do la atribucidn ligue a una contraprestacion y gratuita en los
demas*8.
Efectivamente, decia ALBADALEJO que “las figuras juridicas son lo
que son y no lo que los particulares quieren que sean”,lo que viene a
colacién de que las manifestaciones de los otorgantes por si y
ante si nada prueban sobre el caricter oneroso o gratuito del ne-
gocio, pues la manifestacion del caracter ganancial del bien y de
su adquisicion a titulo oneroso es lo mismo, a la inversa, o par-
ticipa de la naturaleza de la confesion de privatividad (art. 1324
del C.c.), precepto tendente a “preservar los intereses de los herede-
ros forzosos y de los acreedores, para no “blindar” situaciones de posibles
fraudes... “(STS, Sala 1%, de 8-10-2004 y de 25-09-2001) y que
conforme a la Jurisprudencia expuesta por la STS de 24-09-
2003 “la manifestacion hecha en los contratos sobre la entrega del pre-
cio no acredita su veracidad por lo que (...) incumbe al demandado la
prueba de la existencia del precio”.
2. La “repesca ” del bien troncal a la disolucién de la sociedad
conyugal: Tanto el mayoritario punto de vista Jurispruden-

47 1a Ley 10/2007, de 20 de marzo, de la Generalitat, de Régimen Econémico Matri-
monial Valenciano establece en sus art. 38 y ss. el régimen de germania, muy parecido al
de comunicacién foral de bienes de Bizkaia por cuanto que es una comunidad en mano
comun, incluso universal de los bienes de los conyuges, en la que se integraban tanto los
aportados al matrimonio como los adquiridos durante el mismo, por cualquier titulo y
que, al disolverse la sociedad conyugal y una vez liquidadas las deudas, quedaban atribui-
dos por mitad a cada uno de los esposos. Similares la gestion, responsabilidad por deudas
y la disolucién y liquidacion.

48 STS de 20-07-1992:“la naturaleza de un negocio juridico depende de la intencién y declara-
ciones de voluntad que lo integran y no de la denominacién que le hayan atribuido las partes, sien-
do el contenido real del contrato el que determina la calificacion del contrato”.
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cial sobre el convenio* de adjudicacién como meramente
declarativo®Y, como que la accién de division de cosa comin
no es acto de disposicion (STS, Sala 1%, de 5-6-1989) pare-
cen limitar muchisimo un posible éxito de la impugnacién
de la adjudicacion de bienes troncales en la particiéon de la
sociedad de gananciales a favor del advenedizo, del que no
sea pariente tronquero. S6lo nos quedaria el recurso al dere-
cho de adquisicidn preferente foral, no aplicable en la mayo-
ria de los casos, a saber, suelo urbano o urbanizable sectori-
zado (art. 114 de la LDCFV).

V.APORTACION DE BIENES TRONCALES A PAREJAS DE HECHO

Existen tres tipos de parejas de hecho en la Comunidad Auténoma del
PaisVasco: A) Las constituidas con arreglo a la Ley 2/2003, de 7 de mayo,
reguladora de las parejas de hecho, B) La “unidad convivencial” a que se
refiere la Ley 1/2008, de 8 de febrero, del Parlamento Vasco, de Media-
ci6n Familiar, constituidas por “las personas unidas por una relacién perma-
nente andloga a la conyugal” y C) El resto.

Desde el punto de vista del régimen patrimonial, podemos reducirlas
a las inscritas conforme a la Ley 2/2003, por una parte; y las demas, por
la otra.

49 STS, Sala 1%, de 9-06-1997:La naturaleza de este hecho, -dar ejecucion a la distribucién del
caudal hereditario-, es de relacion contractual, al surgir del acuerdo unanime de las voluntades de
los interesados, que se perfecciona con la concurrencia de los requisitos del articulo 1261 del Codi-
go Civil, al acomodarse a sus intereses (Ss. de 3-1-1962, 25-2-1966, 21-5-1966, 18-2-1967,
8-2-1996), sin que sea necesario que afecte a todos los bienes, pues puede proyectarse sobre parte
de los mismos, subsistiendo una comunidad hereditaria sobre los restantes o llevarse a cabo la defi-
nitiva en su momento, que tendrd en cuenta la parcial precedente, y esta tiene acceso al Registro de
la Propiedad, conforme al articulo 14 de la Ley Hipotecaria y 80 de su Reglamento”. Igualmente
da naturaleza traslativa a la particion.

50 8T8, Sala 12, de 21-05-1990 y SAP de Asturias de 14-10-1992.
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A) En cuanto a estas altimas la Jurisprudencia ha establecido que
(STS, Sala 1%, de 6-10-2011 y de 12-09-2005), la uniéon de hecho,
como institucidén que no tiene nada que ver con el matrimonio -
STC 184/1990 y la 222/92, por todas-, aunque las dos estén den-
tro del derecho de familia, se puede proclamar que estd formada por
personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus
consecuencias, maxime tras la existencia juridica del matrimonio
homosexual y el divorcio unilateral, por lo que debe huirse de la
aplicacién por “analogia legis” de normas propias del matrimonio, ya
que tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacion de la
libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al
miembro de la unién que no desea su continuidad.

B) En cuanto a las parejas ex Ley 2/2003, su Disposicion Adicional
Primera afirma que todas las referencias hechas al matrimonio en
las normas legales y reglamentarias aprobadas en la Comunidad
Auténoma de Euskadi con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha Ley se entenderan hechas también a las parejas de hecho,
luego al merece la pena acotar que:

1. La aportacion de bienes troncales a una pareja de hecho no de-
be presumirse como dice la reciente RDGRN de 7-02-2013 a
propésito de la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, sobre Parejas de
Hecho de la Comunidad Auténoma de Andalucia, parecidisima
ala Ley 2/2003 del Parlamento Vasco (“cuando las barbas de tu veci-
no veas pelar...”: “la union no matrimonial, por el mero hecho de ini-
ciarse, no conlleva el nacimiento de un régimen de comunidad de bienes.
En consecuencia que los bienes adquiridos por alguno de los convivientes
constante la unién de hecho, por el solo hecho de su existencia, no pue-
den hacerse comunes a ambos. Perteneceran a aquel que los adquiera, y,
si los hubiesen adquirido en comiin, perteneceran a ambos en copropie-
dad. Sélo estos bienes podran ser repartidos al finalizar la unién o en
cualquier momento, anterior o posterior, si es que se solicita su division”.

2. Se rechaza “la existencia junto a una causa matrimonii que ampara y
protege los desplazamientos patrimoniales entre los conyuges, de una
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causa convivendi o familiae que ampara y protege igualmente los des-
plazamientos patrimoniales entre los convivientes con igual fuerza”.

. De nuevo, la particién y adjudicacién como actos meramente

declarativos, limitan muchisimo un posible éxito de la impug-
nacién de la adjudicacion de bienes troncales en la particion del
patrimonio comun. No obstante, queda el consuelo de la apli-
cacidn de la reserva viudal troncal del art. 86 de la LDCFV (no
aplicable cuando el matrimonio se disuelve por causa distinta
de la muerte) y dicho precepto es una “disposicién comiin a las
distintas formas de suceder” (CapituloV del Titulo IIT del Libro I
de la LDCEFV), por lo que sélo se aplicaria si el causante fuera
vizcaino aforado y le sobreviviera el conyuge.

. Por fin, algo de gran interés para las parejas de hecho vascas,

anade la citada RDGRN de 7-02-2013: “El documento donde
consten los pactos serd inscribible en el Registro de Uniones de Hecho
(para establecer el régimen econdmico de la relacion de la pa-
reja estable) nunca perjudicaran a terceros”, pues mientras el Re-
gistro de la Propiedad es un “registro juridico”, el Registro de Pa-
rejas de Hecho es un Registro administrativo y por tanto su contenido
no perjudica a tercero”. A los datos del Registro de la Propiedad
estaremos cara a determinar qué bienes estan sujetos a la accion
de los acreedores por deudas de un coényuge, comunes por ser
contraidas por ambos, 0, en su caso, comunes por contribuir a
las cargas o ser de interés de este tipo de familia.
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