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Susario ;1. Justificacidén del tema.—2. La conjuncién de inmuebles o edi-
ficacion.—3. La obra nueva o mejora y la nueva edificacién.—4. El
objeto de la inscripcién en las declaraciones de obra nueva.—5. Los
derechos reales inscribibles y no inscribibles.—6. Los edificios en cons.
truccién y pisos en proyecto.—7. Titulo y Justlﬁ(aclon de la obra nueva.
8. La hipoteca de la edificacién futura.—9. Casos practicos de accesién
invertida.

1. JUSTIFICACION DEL TEMA

Para el jurista existen razones de sobra que justifican la necesi-
dad de un estudio de la edificacién ; pero para el hombre de la calle
son muchas mas las razones aducidas.

Asi, la presuncién juris tantum del 359 del C. c. se convierte en
jure et de jure si aparece el tercero hipetecario ; la accesién de lc se-
cundario a lo principal no se produce ipso jure sino mediante la in-
demnizacién previa en la accesién mormal, en tanto que en la acce-
sién inversa por razén de matrimonio sq produce ipso jure; el prin-
cipio de la principalidad del suelo tiene actualmente dos excepcio-
nes : dentro de la conjuncién de inmuebles o edificacién existen dos
regulaciones jurfdicas difsrentes, segfin la obra consista en una
mejora 0 en una res novd; la terminologia de la edificacién ha de
distinguir entre obra nueva y nueva edificacién ; en toda edificacién
se dan una cuestién de hecho, una adquisicién de derecho y una de-
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el objeto de la inscripciébn en el Registro? ; la declaracién de obra
nuéva, ¢equivale a una inmatriculacién? ; ;habra nscesidad de jus-
tificacién de la obra nueva? ; etc., ete. (1).

Pero aun quedard méis justificada la necesidad de este estudio,
si se contempla la edificacién desde el punto de vista del trafico.

En efecto: el hombre de la calle puede preguntar: ;quién serd
el duefio de este edificio? Y quien conozca nuestro Derecho podra de-
cirle : puede pertenecer al duefio del suelo, ya porque lo edificé a sus
expensas v con materiales propios, o va por el derecho de accesién ;
puede pertenecer al constructor ¢ a tercera persona si €l duefio del sue-
lo opta por la indemnizacién del suelo; puede ser del superficiario;
incluso puede haber un momento de anomalia o incertidumbre si el
duefic del suelo no ha hecho uso de la opcibn legal, porque enton-
ces, aun habiendo practicamente dos propietarios, uno del suelo v
otro del edificio, éste es un duefio especialisimo porque sblo es un

(1) Entre los trabajos de revistas que se relacionan o transcienden a los
problemas de la edificacién, conocemos, por orden alfabético de autores, los
siguientes : :

Bas y Rivas, Federico: «La renuncia a los eféctos de la sociedad legal
de gananciales, a la propia sociedad y a su subsistencias. (Revista de Dere-
cho Privado, octubre 1949.)

BarLLe VAzouez, Manuel : «La reforma del art. 396 del Cédigo civil por
la Ley de 26 de octubre de 193%. (R. G. de L. y J., marzo de 1942)) Las
ideas de este trabajo han sido desarrolladas formando un completo trabajo
o estudio del derecho de propiedad de los pisos en la obra «La propiedad
de casas por pisos» ; Editorial Marfil, Alcoy, 1954. }

CABELLO DE 1A SO0TA, Pedro: «La titularidad registral de la mujer casada
en el ntevo Reglamento Hipotecarios. (R. C. de D. 1., abril 1947.)

CALVO SORIANO, Alvarc: «Hipoteca dotal sobre ganancialess. (Anales de
lo Academia Matritense del Notariado, tomo V, 1950.)

CAnovas Courrfo, Ginés : «La accesién v el Registro de la Propiedads.
{R. C. de D. l., diciembre 1952.) .

CArDENAs HERNANDEZ, Luis: «Notas sobre el régimen legal econbémico
del matrimonios. (R. C. de D. I., febrero 1946.) )

GARCiA GRANERO, José : «Edificacién con dinero ganancial en suelo pro-
pio de uno de los conyuges». (R. de D. P., marzo 1950.)

GoMEz REINO, A.: «Algo sobre el parrafo quinto del nuevo articulo 396
del Cédigo civils. (R. de D. P., junio 1947.) . ] )

. C. R.: «Naturaleza de la accién que otorga el art. 361 del Céddigo ci-
vils. (R. de D, Procesal, abril-junio 1945.)

1a Revista : «Propiedad horizontal, etc.». (R. G. de D., mayo 1945.)

MARTINEZ SANTONJA, José : «La inscripcién en el Registro de la Propiedad
de los contratos otorgados por mujer casada sin licencia marital o autoriza-
cién judicials. (R. G. de L. y J., febrero 1942))

Praza, Manuel de la: «Construcciones sobre suelo ajeno.n (R. de ID. P.

junio 1947.)
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acreedor sin acceso al Registro de la Propiedad. El informador podra
seguir diciendo : hay supuestos de accesion inversa, en los que se dara
el caso de que el futuro propietario no lo sea el duefio del suelo sino
el constructor, como ocurre con los edificios levantados por la socie-
dad de gananciales en el suelo propio de uno de los cényuges, v con
quien construye en suelo propio y parte del ajeno una fabrica indivi-
sible. Y podri seguir informando que si el duefic de casa y suelo,
sblo tiene inscrito el suelo, y otorga escritura de venta en los tér-
minos de la inscripeién registral, es decir, sin hacer constar la edifi-
cacidn, pudiera ocurrir que luego se le discutiese la propiedad del
edificio y sblo se le reputase duefio del suelo; o que, por el contra-
rio, una vez descrita la obra en el Registro, aunque el constructor
no haya cobrado, el nuevo comprador de la finca que inscriba su adqui-
sicibn serd duefio de lo edificado sin obligacién de indemnizacibén
al constructor, '

Merece pues, bien la pena, ¢l estudio de estas cuestiones, y que
en el Registro consten lag circunstancias de la edificacién, para que
por la publicidad registral pueda ser conccida la verdadera situacién
juridica de cada edificio. ‘

Rica v ARrENAL, Ramén de la: «La unificacién de fincas v sus proble-
mas». (R. de D. P., septiembre 1951.) ,

REQueNa, Angel: «Carga de lo prueba para acreditar la condicién de
bienes parafernales». (R. G. de D., julio-agosto 1953.) )

Romero CERDEIRINA, Angel: «Actos de disposicién sobre gananciales.
Un parche reglamentarios. (Acadcinia Valenciana de Jurisprudencia y Le-
gislacién, cuaderno nfim, 18.)

RuLL, Baltasar : «Derivaciones del problema de la vivienda. Aspectos de
la lamada propiedad horizontals. (R. G. de D., febrero 1951.)

Saras MARTiNEz, Francisco: «Inscripcién de casas divididas por pisoss.
(R. C de D. I., febrero 1948.)

SincHEz ViLasco, Hip6lito: «Problemas en torno a las agrupacioncs de
fincas pertenecientes a distintos titulares». (Anales de la Academia Matriten-
se y del Notariado, tomo VI, 1952.) :

SanTAMARIA DE PAREDES, Conde de: «Ia llamada propiedad horizontaly.
gg;zq)gsta de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, nfim. 5,

TauLer, Enrique : «La propiedad de casas por pisos v la Ley de 26 de
octubre de 1939. Doctrina, comentarios y criticg). (R. de D. P., n¥ayo 1940.)

TENA MARTIN, Valeriano: «Provecciones del derecho de accesién en el
Registro de 1a Propiedad». (I. J., agosto 1952) '

VaLLer peE Goyrisoro, Juan: «Requisitos necesarios para inscribir la
transmisién a un tercero de inmueble adquirido por mujer casada con meta-
lico que se confiesa parafernals. (4. de D. C., abril-junic 1949.) - :

VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, Antoniv :  «Valor de ’piSu; v valor del
inmueble». (R. G. de D., marzo 1946.) i
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Derechos del. dueiic de lo principal —Tiene un derecho de opcién :
a hacer suyo lo edificado, 0 a que se ]e indemnice el valor del suelo
(9). Pero se ha de ser duefio antes de operarse la edificacién o conjun-
cibn ; quien no es duefio de lo principal antes de ese momento, no tie-
ne derecho a hacer suya la nueva finca, porque el derecho de accesién
es una manifestacién del dominio que ya tenemos (10).

La adquisicién «pso jutos.—La regla general de la conjuncién es
que ésta no se produce #pso jure, sino que la adquisicién de lo edifica-
do se produce previa la indemnizacién del valor de los materiales y de
la construccidén. Lag Sentencias de 2 de enero-de 1928 dice que «mien-
tras esa indemnizacién no tenga efecto no obstenta el duefio del pre-
dio €l deminio de lo edificado, sembrado o plantado». Lo que ocurre es
que se supone que se pagd a virtud de la presuncién del 359 del Co-
digo. Pero esta regla gemeral tiene, como veremocs, una excepcibn,
cuando |a conjuncién juega en la sociedad de gananciales.

Derechos del constructor.—Ia S. de 4-VI-925 dice que la Ley «en
ningfin caso establece que lo edificado pertenezca al que hizo la obra,
sing que a lo mais da derecho, cuando edificé de buena fe, a que el
duefio del suelo le abone el valor de ellan. Si el duefio del sclar opta
por la indemnizacién del suelo, €l constructor adquirird lo edificado;
v en todo caso, si estuviese en posesién de la pbra, tendré el derecho
de retencién hasta que se le abone su crédito (11).

Derachos del dueiio de los materiales.—Tiene el de indemnizacién
del waler de los materiales ; el de dafios v perjuicios en su caso, vy el
de retirarlos materiales sin mencscabo de la.obra IL.a accién la tiene
directamente -vontra ‘el duefio del suelo si'es €l eonstructor, y subsi-
diariamente si €l constructor fué un tercero .

.La’ édificacién durante la sociedad de gamanciales.—La doctrina
de la edificacitn durante la sociedad de gananciales aparece expuesta

en la Junsptrudenma del- Supremo (12), que, de acuerdo cen la de los
artfeulos 1 404 v 1.407 del C. c. , distingue entre mejoras o expensas
titiles v necesarias hechas en la fmca de uno de los cényuges, y en-
tre nitevas edificaciones hechas en el suels privativo de uno de ellos,
para sentar, que en el primer supuesto, la sociedad sblo tiene un

@) Ss. de 12-XI1.008, 30-X-917. 2.1-928 y 31-V-040.

VY% M. 1. A XT WAL . 4 XTYTY O



LA RBEGULACION JURIDICO-REGISTRAL 845

crédito que se ha de tener en cuenta al hacer la liquidacién de la so-
ciedad ; y que en el segundo supuesto existe una modificacién en la
capacidad que afecta a la facultad dispositiva del conyuge duefio.

El problema que plantea esta doctrina es el de si se produce o no
ipso jure la conjuncién y, por tantc, ese cambio de capacidad en el
conyuge duefio del suelo.

Desde luego el parrafo segundo dei articulo 1.404 del C. c. exige
el abono del valor del suele, pero no exige que sea previo ccmo lo
hace cuando se refiere a la accesién normal en el articulo 361. De
aqui la duda. »

Sin embargo, lo acertadc parece ser la no exigencia del previo
abono del valor del suelo: 1.°) porgque de lo contrario habria contrato
entre mdrido y mujer, o por lo menos entre la sociedad representada
por el maride y uno de los socios que pudiera ser ¢l marido ; 2.°, por-
que ¢n nuestro sistema registral no existen inscripeiones a favor
de la scciedad de gananciales, sino sblo a favor del marido o de la mu-
jer, pero que por razdn de lag circunstancias de las mismas se atribu-
yen a la sociedad sin necesidad de que entre esas circunstancias fi-
gure el abono del valor del suelo.

No obstante, la Direccidn, que en Rs. de 21-X-909 confirma este
criterio, en la de 21 de scptiembre de 1911 sienta la doctrina con-
traria, ~ C

En la princra de estas Resoluciones, el supuesto es el siguiente :
«X adquiere una finca a titule lucrativo; durante el matrimonio se
hacen obras de ampliacién, de lus que resulta que el edificio ocupa
mayor superficic de la que tenja ; luego, en estado de viudo, y sin
haber sido objeto de liquidacién y adjudicacién la finca, la vende. El
Registrador no admite la escritura por estimar ganancial- la finca,
nota que confirman el Presidente y la Direccibn ; esta fltima, por
considerar que, cuantas veces se ha justificado en forma la existen-
cia de edificios construidos durante el matrimonic y gque para los
efectos del Registro deben reputarse gananciales, este Centro ha es-
timado que el viudo, duefio anteriormente del suelc, carece de la li-
bre disposicién de los mismos, mientras nc se practique la liquidacién
de la soctedad conyugal y se haga a favor de aquél la adjudicacién
ecrrespondiente, y porque al inscribir don X por titulo de herencia
y a su nombre la finca objeto de recursc, tenia ésta una superficie
cubierta de 273 BR metrae cenadrados v ottra deccuthierta o iatdin de
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cada con posterioridad durante el matrimonic de dicho otorgante, qué
mide una superficie cubierta de 321,05 metros v otra descubierta o
jardin de 58 metros, y que la finca habia variado per completo en
virtud de obras recientemente practicadas y que aun se estaban prac-
ticando a la sazén, o sea al tiempo de coustituirse dicha hipoteca,
apareciendo, por tanto, del mismo Registro, la existencia de nuevas'
edificaciones hechas durante el matrimcnio en la finca, siquiera és.a
fuera primitivamente de la exclusiva propiedad del marido.»

El supuesto de la otra Resolucién es el siguiente: La Caja de
Ahorros concede un préstamo a los conyuges A v B, quienes, a la
seguridad de la devolucidn, otorgan escritura de hipotcca sobre una
casa de la que dicen que «la habian construide los consortes sobre
un solar eu el que existian dos casitas bajas que adquiri6 la esposa
como heredera ‘inica de sus padres». El Registrader puso la nota de
«Suspendida la inscripcién del precedente documento por no deter-
minarse los derechos que en la finca nuevamente edificada corres-
ponden a cada uno de los cébnyuges, porque, siendo las casas antiguas
propiedad de la esposa y diciéndose en este documento que ¢l edificio
que en €] se describe ha sido construide de nueva planta por ambos
consortes sobre el solar que ocupaban dos casitas bajas de la propie-
dad de dofia M, es mecesario precisar la extensién del derecho que en
la nueva finca corresponde a cada unc de los consortes a cuyo favor
ha de inscribirse previamernte la nueva edificacién, para poder exten-
der seguidamente la inscripcién hipotecaria en garantia del préstamos.

E] Juez, Presidente v Direccién confirman 12 nota. Ta Direccié,
porque a pesar de sostener el Notario recurrente que la finca hipote-
cada en la escritura que ha originado este recurso tiene el carcter
de ganancial, es lc clerto que en aquélla no interviene sélo el marido,
como procederia si realmente tuviera este concepto juridico, sino que
se otorga también por la mujer, v por consiguiente al comcurrir am-
bos conyuges, es necesario legalmente determinar la responsabilidad
de cada uno de ellos respecto al total importe del préstame v la par-
ticipacién que respectivamente les corresponde en la finca hipotecada
para cumniplir el precepto contenide en el art. 9.°, ‘nfimero 2, de la Ley
Hipotecaria, que exige entre las circunstancias precisas que deben
contener las inscripciones la relativa a la extensién del derecho que
haya de inscribirse» ; y por que este requisitc es tanto mas necesario
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solar en el que existian dos casitas que habia heredado la otorgante
dofia R. P., sc halla comprendido en las prescripciones del art. 1.404
del C. c. v la edificaciém debe estimarse como ganancial, pevo no ast
el solar miemiras no conste abonado su importe a su primitiva duciias.

Ante esta contradiccién gigue la duda. La Rs. Gltima nos encaun-
za por €l camino a seguir para desvanecer la duda, pues el parrafo
subrayado nos trae a la memecria dos de las tltimas reformas, o mejor
dicho, novedades de la filtima reforma hipoteceria, Me refiero concre-
tamente, a la supresién del nimero 1 del art. 107 de las leves de] 63,
69 v 909, v a las disposiciones del Reglamento Hipotecario, relativas
a la disposicién: de los bicnes inscritos a favor de los cényuges, conte-
nidas en los arts. 92 a 96.

El nfimero 1 del art. 107 de las leyes anteriores a la vigente, de
que nos ocupamos ut #nfra, admitia como figura distinta de la del
derécho de superficie, v coexistiendo con ella, Ja de los dominios sepa-
rados del suelo y del vuelo, no obstante, la conjuncién d¢ uno y otro
para formar una sola finca. T.a L. H. vigente ha suprimido tal figura
juridica, y por consiguiente, ya nc cabe hablar, al estilo de la Reso-
tuecibn que nos ocupa, de un suelc propio del cdnyuge v de un edificio
propio de la sociedad. A lo sumc, cabria aludir a la existencia de un
domiinio del suelo a favor del cényuge, v de un derecho de superficie
a favor de la sociedad, aunque esto no resulte muy correcto.

Respecto a la doctrina relativa a la disposicién de bienes inscritos
a favor de los conyuges, figura la del parrafo segundc del art. 96,
que ante la duda de si los bienes inscritos a favor de la mujer a titulo
onieroso durante el matrimonio, sin justificar la procedencia del dinero,
son o no efectivamente de la sociedad de gananciales, exige la compa-
fecéncia de los dios conyuges para cualquier acto de dispesicién.

El supuesto de una edificacién en suelo de uno de los cénvuges
hecha por la sociedad, sin que figure el previo abone del valor del
suelo al conyuge propietario, es también un caso que en el fondo
tiene la misma naturaleza v contextura de]l parrafo segundo del articu-
lo 96 del Rg. H., pero agravador por el imperativo de los principios
del tracto y del consentimiento. A pesar de los términos en que esta
redactado el parrafo segnndo del art. 1.404 de] C. ¢/, a los Registra-
dores les vendra muy cuesta arriba admitir que el suelc sobre que se
edificsd, v que aparece inscrito a favor de la mujer, pueda ser enajenado
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realizada y el de la norma del C. c. relativa a la accesién invertida ;
a buen seguro que exigirdn el consentimiento de la mujer.

‘De aqui nuestro parecer, que en lcs supuestos de accesién inverti-
da por razdn de matrimonio (cuando la calificacién sea de nueva edi-
ficacién), y se preduzea la modificacién de la facultad dispositiva del
titular inscrito, éste no puede enajenar la finca, desde luego, pero tam-
poco podra disponer de ella el administrader de la sociedad, y en
cotsecueticia, la finica solucién es la prevista en el pirrafo segundo
del articulo 96 del Rg. H.

El art. 1.404 del C. c. no rige para Aragdn, segfin la Sentencia
de 7 de julio de 1943. '

La accesion en el condominio.—La regla estd contenida principal-
mente en el art. 393 del C. c., que establece que <1 concurso de los par-
ticipes, tanto en los beneficios, es decir, incrementos o accesidén, como
en las cargas, es proporcional a sus respectivas cuotas, y que éstas
se presumen iguales. Pero el problema surge al tratar de resolver si
esa accesion ingresa en el Registro a peticién de uno de los part1c1p-es
o si hace falta el consentimiento de todos los interesados.

Hay dos Resoluciones que tienen considerandos contradictorios : la
de 21 de junio'v la de 19 de diciembre, ambas del afic 1917. El con-
siderando 4.° de la de junio dice que «la descripcién de las partes de
use comin de un edificio perteneciente a distintos propietarios... debe
ser hecha por todos los coparticipes en la cosa para que produzca
efectos reciprocos contra terceros, v, por tanto, las indicaciones que
uno de ellos haga, separindose de la inscripcibn, nc pueden surtir
efectos hipotecarios ni ser tenidas en cuenta por el Registrador, con
tal objeto, por mis que acaso se ajusten a la realidad juridica». El
considerande también cuarto de la de diciembre, dice asi: «...no es
procedente recargar las inscripeiones solicitadas por uno o varios -co-
participes de fincas indivisas, con e] obsticulo que significa la nece-
sidad de obtener el consentimiento de todos los interesados, para espe-
cificar o afiadir detalles descriptivos que no modificardn la ‘naturaleza
de los derechos reales jmscritos».

Esta filtima Resolucién, a pesar del considerando transcrito, re-
solvid lo contrario por otras razones. De aqui que seamos de opinién
que no sea necesaria la concurrencia de todos los participes en la cosa
comin.
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presuncidu juris tantum se ccnvierte en jure .t de jure cuando apa-
rece ¢l tercero hipotecaric (13).

3. 1A OBRA NUEVA O MEJORA Y LA NUEVA EDIFICACION

Hemos visto, c6mo la mejora u obra nueva y la nueva edificacion,
genéricamente son la conjuncién de inmuebles o edificacién. Pero, sin
embargo, tanto el C. ¢, como la L. H. asignan a unos y otros efectos
juridicos diferentes, con lo que resulta que tienen una distinta axio-
logi: juridica, ¢ un valor especifico cada uno de estos conceptos. En
efects, el C. c., en el parrafo primero del art. 1.404 se refiere a unas
obras que no son las reguladas en el parrafo segundo : en aquél ha-
bla de expensas en el sentido de gastos relatives a cbras que no son
edificios, sino las menos complicadas consistentes en reparaciones, me-
jords, transfcrmacicnes, ete., en tanto que en el parrafo segundo alude
exclusivamente a edificios. La L. H. hace otro tanto, pero de una ma-
nera mis explicita; en el nfimero 1 del art. 110, opone las ideas de
obras de reparacién, seguridad, transformacién, comodidad, adorno
o elevacién de edificios v cualesquiera otras semejantes, a la idea de
nuevas edificaciones v edificios.

Para el C. c. como para la L. H., la obra nueva ¢ mejera, sélo pro-
duce créditos, tanto para extrafios como para la sociedad de ganan-
ciales, v se halla alcanzada legalmente por la hipoteca del edificio an-
terior o existente ; en cambio, la nueva edificacién confiere a la so-
ciedad de ganeciales la titularidad ipso jure del suelo del comyuge
sobre que edifict v se halla excluida de la extensién legal de la hipo-
teca anterior ; v en ocasiones, confierc la titularidad del suelo, no ipso
jure, sino previa la indemnizacién oportuna, al constructor del edificio.

De aquf la necesidad de encontrar un criterio diferenciador entre
la cbra nueva o mejora v la nueva cdificaciédn, Y esto es de verdadera
importancia, pcrque hoy, unc de los puntos mis vacilantes en la cali-
ficaci6n registral estd en estas apreciaciones ; v porque, ademés, del
criterio que se siga depende la atribucién a la mujer casada de la
facultad dispositiva de aquellos de sus bienes privativos en los que la
sociedad hizo obras, y de la del conyuge viudo cuando también en
sus bienes propios pusc manc la scciedad matrimonial, y de los em-
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bargos que se decreten sobre bieneg en que se den estas circunstancias.

¢Qué criterio o camino seguir para encontrar un concepto o una
definicién de lo que sea la nueva edificacién juridicamente > Hermane-
mos la filologia con la historia del Derecho v con el Derecho pusi-
tivo.

La palabra tienc su origen en la édos de los aticos, v en la acdes
de los latinos. Por eso los clasicos le dieron la significaciém de mor da,
v la llamaron vivienda que se alquila ¢ que se vende {aedes mercedes
v aedes venales). Pero asi, edificio equivale a templo de la intimidad,
v quedan eliminadcs del ccncepto: las iglesias, museos, almaccnes,
tinados, etc. En las legislaciones se ha dado a la palabra wna mayor
extensién de la que le dieron los clisicos, aunque a veces la llaman
sencillamente, vivienda; pero mo siempre, pues, en ccasiones, se
circunseribia la idea a la edificacién urbana. Asf le ocurrié a Alfon-
so €] Sabio que, para justificar €l principio quod edificaius solo cedit,
e impedir el derrumbamiento de las nuevas construcciones hechas con
materidles ajenos, decia, con un estilo precursor de la literatura cer-
vantina : «que las casas e los edificios que los omes fazen en la Vi-
Has o tan golamente sc tornman en pro de sus sefiorcs, mas aun en
fermosura comunalinente de los logares do son fechos» (14). Los tér-
minos en que estin redactados los articulos 208 de la I.. H. v 308
del R. H. llevan también a la idea de edificacién urbana, pero mo debe
darse un sentido tan restringido por cuanto el ntimere 3 del articu-
lo 8 de la I.. H. emplea lag palabras fincas urbanas v cdificies, para
expresar las edificaciones de la ciudad o urbanas (urbs-urbis) v las
casas de campo o riisticas (rus-ruri) (15).

En Tas Partidas se usaron las froses nuguas lavores v lavores nué-
vas ;v sus leves ditinguieron entre obras de comservaciém y repara-
cibn de edificics ya construidos, v levantamiento de nuevos edificics.
Declan asi: «Nutvas lavores fazen log cmes, assi como casas... B
primeraniente diremos que cosa es lavor mueva... F de si mostraremos
de las lavores nuevas e antiguas que se quieren caer, como se deben
reparar o derribar... Lavor nueva es toda obra que sea fecha e avun-
tada por cimiento nuevamente en suelo de tierra, ¢ que sea consagrada

(14) P. 34, t.o 28, 1. 38.

{15y El nfimero 3 del articulo 8, no existia en la Ley de 1861; aparece -

por primera vez en 1a del 69. De los muchoq comentarios a e<tc .trtxculo nin-
s P
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de nuevo sobre cimiento, o muro, o otro edificio antiguo; por lo cual
lavor s¢ muda la forma e la facién de como ante estavan (16).

La L. H. en e} nimero 1 del art. 110, recoge el espiritu de IL.as
Partidas va que exige que ¢l edificio se levanta donde anies no la hu-
biere (17). El anAlisis gramatical de la frase copiada confirma el cri-
terio de Las Partidas, ya que lo que exige es la inexistencia de edi-
ficacién en el momento de levantarse la nueva comstruccibén aunque
1o hubier¢ habido en ctros tiempos, pues de haber sido este el prepé-
sito del legislador o la mens legis, se hublera escrito el giro: donde
antes no lo hubiere habido.

Cen estos materiales creemos que puede definirse la nueva edifi-
cacién diciendo que es toda fibrica o construccién adherida al suelo,
sea rfistico o urbano, con el que forma una fitca nueva (res novaj.

Dos son los requisitos esenciales para que se dé la nueva edifica-
cién : Primero la cenjuncién de suelo y fibrica, y segundo, creacién
de las res nova. Donde quiera que haya obras nuevas sin estos dos
requisitcs. estaremos frente a una nueva obra o mejora.

Pero as{ como mo hace falta ninguna aclaracién respectc a la con-
juncibén, en cambio la estd reclamando la idea de res novae; porque
si evidentemente, cuando se construye de nueva planta sobre el so-
lar, existe ese mudamiento de forma y de faccién de que nos hablan
Las Partidas, en cambio, cuando existe un edificio al que se afia-
den nuevas construcciones, éstas pueden ser de mucha o de poca monta,
de modo que influyan o no en esa idea de pueva forme y aspecto. De
aqui que el valor o principalidad del iccremento respecto de la obra
existente se haya de tener en cuenta para decidir si existe o nc ¢l
mudamiento ¢ res nova. Ej.: <1 en una finca compuesta de palacio
con ensanches o jardin, se levanta cn éstos una casa para guarda, o un
garaje, o un almacén trastero, gramaticalmente se dard la nueva
edificacibn, pero juridicamente no, porque esos incrememtos, por su
valor y su funcién son accesorios del edificio existente, y-al no absor-
berle, mo puede decirse que se haya mudado la forma v que existe,

{16) P. 3. t. XXXTI, leyes {2 y 22

(177 El art. 110 de la I, H. dice asi: Conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior, se entenderdn \hlpotechoq juntamente con la finca, aungue
no se mencionen en el contrato, siempre que correspondan al propxetaﬂo
Primero, las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego
o desague obras de reparacién, seguridad, transformacién, comodidad, adot -
no o clevacién de edificios v cualesquicra otras scme1antex que no consistan
en agregacitn de terrencs excepto por accesién natural, o en nueva construc.
mitn Ao edificioe donde antes 1o loc huhiere.
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por tanto, una ras nova. Otra cosa acontecerd cuando junto a unos
almacenes y casa de guarda se levanta un palacio o una casa de ve-
cincs. De aqui que pueda decirse que la ves nove se da cnando sobre
el suelo se edifica de nueva planta, v cuando existiendo edificacién,
la nueva obra que se le incorpore, por su valor, tenga la categorfa
de accesoria respecto de la existente.

Si este concepto de edificacién nueva (conjuncién de suelo y fabri-
ca, y res nova) es acertado, resultard facil la aplicacién de las reglas
de la accesién y de la extensién legal de la hipoteca. Todo el proble-
ma se reducird al analisis en cada caso concreto de la concurrencia
simultinea de los dos requisitos esenciales de la nueva edificacién, y
determindr en su consecuencia, si nos hallamos frente a la nueva edi-
ficacién, o frente a una nueva obra de mejora.

Desde luego, el punto de arranque para este anilisis no puede
ser otro que la finca registral, ya que ésta es la que tiene el pleno
reconocimento juridico a efectos de terceros. Y para los casos de
construccién sobre el suelo de dos o méas fincas registrales, el crite-
ric a seguir para determinar si se trata de obra nueva o de nueva
edificacién es el mismo, si bien los efectos de la extencién de hipo-
teca no se darin si hubo agrupacién de fincas, v en cuanto a lbs efec-
tos de la accesién se habri de tener presente la indivisibilidad de la
cbra, siempre que los suelos o fincas registrales correspondan a dife-
rentes duefios. ‘

Segfin todo lo expuesto, podemos resumir: Si la calificacién
nos da como resultado el concepto de obra nueva o mejora, se aplica-
r4 : respecto a la accesién normal, ¢l art. 360 del C. c., v respecto a la
invertida, el parrafo primero del art. 1.404 del mismo cuerpo legal |
v en cuanto a la extensién legal de la hipoteca se dara siempre, va
se1 normal o inversa la accesibén, salve los casos de agrupacibn de
fincas. En los casos de obra nueva o mejora, no habri para los cons-
tructores mas que créditos; y para el acrezder hipotecario, una ex-
tensién de su derecho real, v por tants, un aumento de garantfa, con
la excepcidn apuntada. 2.° Sj la calificacién mos advierte que nos ha-
llamos frente a la nueva edificacién, se aplicard : respecto a la acce-
si6n normal, el art. 361 del C. c. ; respectc a la invertida, por razén
de matrimonio, el parrafc segundo del art. 1.404 del C. c., en rela-
cién con el parrafo segundo del art. 96 del Reglamento Hipotecario ;
v respecto a la nueva modalidad de invertida por razbén de indivisibili-
dad de 1a ohra <= anlicara 1z RKRentencia tan renetida de 31.V.1040.



LA REGULACION JURIDICO-REGISTRAL 851

complementada para los casos de ¢nsanche o extensién horizontal del
edificio con el criterio expuesto para determinar la existencia de
res nova. En cuanto a la extensién legal de la hipoteca, no se dar,
salvo pacto expreso, tanto por la naturaleza de nueva edificacién como
por la agrupacién en los casos en que tenga lugar.

Veamos ahora si la teoria que queda expuesta nos conduce a re-
sultadcs practicos v positives. Hemos imaginado muchisimas com-
bindciones que se pueden clasificar en tres grupos: A} Construcciones
sobre una sola finca registral ; B) Construcciones sobre méis de una
finca registral, subclasificadas en dos grupos : a), que las fincas perte-
nezcan a ull mismo propietario ; b), que pertenczcan a diferentes pro-
pietarios , v C) Combinaciones de la accesién normal e invertida, tan-
to sobre una misma finca, como sobre diferentes.

Dentro del grupo A), se pueden dar : 1, construcciba de nueva plan-
ta sobre suelo ajeno; 2, reparacicnes, modificaciones, transformacio-
nes que no impliquen extensién vertical u horizontal del edificic exis-
tente ; es decir, elevacién de pisos o ensanches de la com:truccibn ;
3, reconstruccién total de un edificio ; 4, reconstruccién parcial ; 5,
extensién horizontal adherida, es decir, pegada al edificio existente,
pero de poca importancia o accescria ; 6, extensién horizontal adheri-
da, pero teniendo més valor la comstruccién #ltima que la anterior ;
7, extensién horizontal no adherida, en que lo nuevo resulte acceso-
rio (el caso del garaje comstruido en el jardin de la casa) ; 8, extensién
no adherida, pero en que la fibrica sea mis importante que la cons-
truccién existente, y 9, elevacién de pisos sin constituir, registralmen-
te, nueva finca,

Dentro del grupo B), subgrupo a), se pueden dar: 1, extensién
horizontal adherida, en que lo adherido es accesorio, v se levinta
en la finca contigua ; 2, extensién horizontal adherida, en que lo nue-
vo es principal y se levanta en el solar contiguo; 3, extensién hori-
zonta] no adherida, en que lo nueve es accesoric v se levanta en el
solar contiguo, y 4, extensién horizontal no adherida, perc en que lo
principal es la nueva obra que se levanta en el solar adyacente.—
Subgrupo b), les mismos cuatro supuestos del subgrupo a).

Dentro del grupo C) caben infinitas combinaciones, por lo que
solo analizaremos la del supuesto de un solar o finca registral de uno
de lcs consortes, sobre el que la sociedad de gananciales levanta de
nueva planta una casa, y que mAs tarde, la misma scciedad ensan-
cha metiéndose en terrenc perteneciente g persona distinta.
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Supuesto nfimero 3 del grupo A) : Reconstruccidn total de un edi-
ficio.

Nos hallamos frente a una finca donde hubo, pero donde no hay
construccién alguna en el memento de levantar la actual fibrica.

Analisis: Primer elemento, ¢ conjuncién de suelo v fabrica: se
da. Scgundo clementc o ws mova: se da. Calificacién : nueva edi-
ficacién.

Suptiesto-del nfimero 4 del grupo A). Reconstruccién parcial. Posi-
blemente debiera ponerse en juego en este supuesto la valcracién en-
tre la construccién existente y la que se va a hacer, para que e] ma-
yor valor de uno u otro determinen un cuerpo principal y otro. ac-
‘cesorio. Pero de no hacerse asi, nos hallaremos frente a un edificio
ruinoso, en el que no se procede a unir la nueva fibrica al suelo,
sino a los restos de la fbrica anterior, aunque se le dé nueva fachada
y estructura.

Anjlisis : Primer ¢lemento, ¢ unién de suelo y fabrica : no se da;
segundo elemento o tes nova: se dard o no, perc su resultado no al-
tera la calificacién, puesto que no se da el elemento de conjuncién de
suelo v fébrica. Calificacién : obra nueva o mejora.

Supuestc nimero 3 del grupo A): Edificio al que se le afiaden
unas habitaciones ccnstruidas sobre el jardin de la casa.

Analisis : El primer elemento se da, puesto que hay unién de la
fabrica o reciente comstruccién con el suelo; en cambio, el segundo
clemento nc se da, puesto que tiene cardcter accesorio del edificio
anterior. Calificacién : obra nueva o mejora.

Supuesto niimerc 6 del grupe A): Edificio que se convierte en
otro de mavor categoria por la agregacién de corstrucciones més
importantes de las que habia.
~ Analisis: Se dan los dos elementos pucsto que hay unién de
suelo y fibrica, v ésta absorbe a la anterior y la modifica. Califica-
cién : nueva edificacién.

Supuestc namero 9 del grupo A): Elevacién de los pisos de una
casa, sin que los nuevos pisos constituyan finca independiente.

AnAlisis: El primer elementc no s: da, puesto que la nueva
fibrica se adhiere scbre otra fAbrica, pero no sobre el suelo; en
cudnto al segundo elemente, es indiferente que s¢ dé ¢ no, pues la-ca-
lificacién ha de ser ya la de cbra nueva o mejora.

Si 1a elevaecibén implicase la existencia de nuevas fincas, se califi-
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card de nueva edificaciébn, a virtud de la regulacién espec1al a que
la somete el art, 396 del C. c. y 8.° de la L. H.

Supuesto ntimero 1 del grupo B), subgrupo a) : Ensanche hori-
zonta]l a.base de obra accesoria que se levanta sobre otra finca re-
gistral perteneciente al propietario de la finca emsanchada.

AnAlisis : Mirando al conjunto del edificio antiguo y el que se le

afiade y. prescindiendo del dato de que se hallan levantados en fin-
cag diferentes, aunque del mismo propietario, la calificacién es la de
obra nueva o mejora, como en el supuesto ntimerc 5 del grupo A).
Y analizando la concurrencia o no de los elementos en cada finca re-
gistral, se llega a la misma conclusién. Asi, en la finca registral
sobre la que existe el edificio, a la que llamarcmos finca némero 1,
no se da el elemento primero, porque no se hace fibrica alguna, ni
tampoca el segundo, puesto que la nueva fibrica que se levanta pegada
a ella no altera su forma; y en la finca sobre la que se ha hecho la
nueva fibtica, a la ‘que llamaremos finca ntimero 2, se dan los dos
elementos de la nueva edificacién (conjuncién y res nova). Nos halla-
mos, por tanto, frente a un resultado negative, ¢ mejor dicho con-
tradictorio que habra de resolverse por otro elemento decisorio. Para
el supuesto de fincas pertenecientes a distintog propietarios, la Sen-
tencia ya aludida acepté como elémento decisorio el de la divisibili-
dad o indivisibilidad del edificio construido; pero en nuestro caso,
no es aceptable tal elemento, porque siempre pertenecri la construc-
cidn al duefio del suelo o a la sociedad de gananciales. Se ha de acudir
a otro elemento, que no puede ser otro que €l de la principalidad o
actesoriedad de la nueva fibrica o construccibén. Y, como en el ejem-
plo aducido, el edificio existente es el principal, y en 4l no se dan
conjuntamente log dos elementos que cualifican la nueva edificacién,
el resultado serd calificar la nueva construccién de obra nueva o‘
mejord. :
‘Ahcra bien, en este supuesto las fincag registrales son dos, de
las ‘que 12 nueva se ha de formar previa segregacién y agrupaciénm,
o §blo por agrupicién, 'y, en este caso, aun siendo la calificacién
de obra nueva, no serh aplicable la doctrina de la extensién legal de
hipoteca -por la concurrenaa ‘de Ta agrupacién o agregacmn volunta—
rxa de terrenos.

* Supuesto nfimero 1 del grapo B), subgrupo a) : Es el mismo que
el antecedente, pefo con’ Ia dlferenma de que las fincas 0 terrenos
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Anilisis : respecto de la finca nfimero | en que existe la parte
principal del edificio nc se dan ninguno de los elementos que confi-
gura la nueva edificacién, con lo que la calificacién no puede ser de
nueva edificacién, y respectc de la finca ntmero 2, s¢ dan los dos
elementos, con lo que la calificacién es de nueva edificacién. El re-
sultado es contradictorio y se ha de resolver por un tercer elemento :
la divisibilidad ¢ indivisibilidad del edificio en conjunto. Si es divi-
sible, se estd frente a los supuestos de finca finica, pues cada finca se
reputard independientemente. Si es indivisible, ya hemos visto que
tratindose de nueva comstruccién sobre dos suelos, surge la acce-
si6n invertida del Tribunal Supremo. Perc, ;qué ocurriri en el su-
puesto del ejemplo nuestro? Opinamos que no habri mas forma de
dirimir la cuestién que aplicando e] criterio de la res nova, es decir,
el de la principalidad ¢ accesoriedad de lo que se le afiade. En nuestro
caso, la calificacién serfa, per tanto, la de obra nueva ¢ mejora,
pero teniendo en cuenta, a los efectes de la extensién de hipoteca, las
agrupaciones que se hubieren hecho.

Supuesto del grupo C): En este supuestc nos hallamos frente a
dog fincas registrales: la niimerc 1, que, aunque privativa, se con-
virtié en ganancial por la accesién inversa, y_la en que existe ya un
edificio, ¥ la nfimero 2, que pertenece a un extrafio, v sobre la cual,
el matrimonio extiende la edificacién anterior, levantando nuevas ha-
bitaciones, y formando con ellc un edificio moderno ¢ indivisible.

Anilisis : como en la finca wimerc | existia va la edificacién v en
su suelo no se hace fabrica algunz, 1o se da el primer elemento
de la nueva edificacién, v per tante, no cabe calificarla de nueva edi-
ficacién ; en cambio, en la finca nfimero 2, si se dan los dos clemen-
tos, v constituye lo que juridicomente hemos llamado tueva edifica-
cién. El elementc decisoric habri de ser el de la priucipalidad o
accesoriedad de la nueva o ltima fibrica. Si es accesoric del edi-
ficio existente, la calificacién serd de obra nueva o mejora, y todo lo
edificado pertencesrd a la sociedad de gananciales ; pero, si acoutece
lIo contraric, la calificacién serd de nueva edificacién, v el derecho
a hacer suya la edificacién corresponderia al duefio d<l suclo.

Insistimos en que estos problemas de la accesién y extensién de
la hipoteca son los que acusan un criterio vacilante en la doctrina-
v mucha mis en la prictica profesicnal, por lo que requieren un
encauzamiento de fijeza en la calificacién de la obra nueva y nueva

A m 2 Dt 1o m1te A et rne vootwenta  cnnfocrmaac Aue deades Anie
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scguimos el criterio expueste, ros hemos setitido alejados de toda
prevaricaciéon involuntaria.

De desear serfa que en la prictica potarial y en la forense, tanto
les Notarios como los Abogados directores, requiriesen a sus clientes
a manifestar la categoria de las obras, y asi, se consignaria luego en
las escrituras v en las resoluciones judiciales, v Gltimamente, en las
inscripciones del Registro de la Prepiedad.

Todos les supuestos, relacionados ge resuclven sobre la base de la
buena fe.

4. E1 OBJETO DE LA INSCRIPCION EN LAS DECLARACIONES
DE OBRA NUEVA

En toda nueva edificacién ¢ mejora se aprecian tres momentos de
incuestionable trascendescia registral : el hecho de la obra, la adqui-
sicién de derechos y la declaracién de voluntad dirigida al Registra-
dor. ;Cual de estos tres elementos es el objetc de una inscripeidén de
chra nueva?

Tanto de la doctrina como de la jurisprudcncia de la Direccién y de
la del Tribunal Supremoc sz gaca la misma consecuencia : el derecho.

Al referirnos a la doctrina, no mnos referimos a la de los autores,
sino a la del sistema registral espafiol, pues, respecto de aquéllos,
naturalmente ha de haber por la sujetividad de apreciacicnes o sensi-
bilidad del juicio, variedad de criterios, v mientras uncs aprecien
como idea dominante la de derecho, otros apreciarin la de hecho, ¥
verdn «n las declaraciores de obra nueva, mis que la adquisicién de
un derecho, la de alteracién descriptiva de la finca o de los clementos
materiales que la integran. Nosotros siempre mcs hemos inclinado
de! lado de los que opinan que se inscribe ¢l derecho de adquisicién
de la cbra y que la nueva descripcién es como la inmatriculacién del
edificio 0 nueva obra que va acompafiada, forzosamente, de un dere-
cho, v entre otras razomes de tipc tedrico, nos hemos apoyado, para
ello, en razoves de tipo practico, como la siguiente: no es posible
inscribir la hipoteca de una casa sin que previdmente ge hava inscrito
ia nueva edificacién, y si después inscribimos la hipoteca, lo hace-
mos, no per virtud de la nueva descripcién de la finca, sinc por el
nuevo derecho que contiene la inscripcion practicada,

T.a doctrinag del sistema reoisiral achasiol —Fn el anticta cictema
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registral de la Pragmatica de Carlos 11I, €] Registro era de contra-
tos, v de lo que se tomaba razbu, segln la fraseologia de la época, era
de los contratos de gravdmenes ; pero en nuestros dias, el sistema es,
de Registro de la propiedad y demés derechos reales inmobiliarios, de
donde légicamente, el objeto de la inscripeibn no puede ser otro que
los derechos reales. ,
Verdad es. que la I.. H. en su art. 1.° dice que el objeto dc la
inscripeién son los actos o contraios relatives al dominio y demis de-
rechos reales sobre inmuebles ; y que el art. 2.° recalca la idea, aun-
que, sustituyendo las palabras actos y contratos por la de titulos;
v que los articulos 3.° de la Ley y 34 del Reglamento dicen que Iz
palabra titulo equivale a documento., Pero también es cierto que el
articulo 1.°, en su pérrafo IIl, aclara que lo que estid bajo la salva-
guardia de los Tribunales no son los documentcs que se presentan
en €] Registro, sino los devechos imscritos. Este es el sentido del ar-
ticulo 34 de la Ley, pues lo que por él s¢ protege son los derechos na-
cidos de actos o contratos que figuran ¢ nacen en determinados docu-
mentos, originando asi una separacién entre el instrumento de roga-
cién y creador de un acto o contrate, y el derecho que de él se deriva
¢ nace, es decir, entre documento y megocio. Y esa es también la
razbn de la funcién calificadora en el 6rgano registral ; los Registra-
dores, dice el art. 18 de la L. H., no sblo califican la legalidad de
las formas v la capacidad de las personas sino la validez de los actcs
dispositivos contenidos en las escrituras. )
De esta idea basica surgi6 el siguiente postulado registral: las
cuestiones de hecho quedan fuera de la garantia del Registro, ’
" Pero esto nc quiere decir que las cuestiones de hecho no tengan
acceso al Reg1stro To tzenen, y con una funcibn muy trascendente.
Lo q'ue el postulado quiere decir es, que las meras cuestlones de
hecho, como son la medida superﬁmal el vuelo 4rboles o cdlﬁcms,
jaméAs pueden ser una creacién registral, porque los REngtrOS lo tinico
que crean son naturalezas juridicas, pero no naturalezas flslca< Pero
ahora bien, esas naturalezas fisicas, cuya existencia es obra de la
naturaleza o de la industria mecénica, tlene'ri acceso al Re glstro en
cuanto son ObJe’tO de un ‘derecho real, ¥y como tal han de ser 1dent1ﬁ-
cados para las sucesivas ooperaciones reglstrales Pero no 1ngres.ain
jamés como hechos en si, sino en cuanto san obJeto de derechos, v
por eso su medio o embajador es el derecho, y todo esto, con la pre-
iria mebinidn de andienecis o reoscidln De aand 1a necesidad de 1a cows
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o inmatriculacién ; derecho o inscripcic')n g rog’ci(’m o declaracién de
voluntad. Inmatnculacmn \i prlmera itscripeién  ferzosamente han
de ir juntas. '

Aplicada esta doctrina a la nueva edificacién o a la nueva obra,
se tendrd: Que ¢l objeto de la inscripcidn es el derecho real de'la
obra; que la obra icgresa en el Registro como objeto del derecho 'y
dato identificader, v que la declaracién de obra nueva, va se haga en
documento autébnomo o como complemento de cualquier otro de los
enumerados en el art. 2.° de la I,. H., es la rogacién o solicitud de
ingreso del heche v del derecho en el Registro.

Posicién del Ceniro directivo.—FEstos tres momentcs de 'hecho
derechc v declaracién de voluntad apuntados, flotan también, como
ideas superiores, en el mar movido que es la ]urlspfrudenma de 1a
Direccidn de los Registros.

Como hecho, la verdadera importancia la reconoce, no desde el
punto de vista de la inmatriculacién, sino del de la identificacién.
La funcién identificadora es netamente registral y no hipotecaria, lo
que justifica la creciente distincién entre uno y otro derecho, y.el
que la denominacién de aquél vaya aceptindose como genérica o en
sustitucién del de Derecho Hipotecaric (18). :

La identificacién de fincas di ocasién a muchas Rescluciones. Al
principio, las dificultades identificadoras provenian de la deficiente
descripcién de los asientos de las Contadurfas, de las agrupaciones y
segregaciones, y sobre todo, por las edificacicnes urbanas (19).

Respecto de las fincas rfisticas convertidas en urbanas, los Regis-
tradores procedian con cautela ; no se fiaban de las simples manifes-
taciones de los interesados, v se valiin de constataciones e-xtrar,r_egis-
trales, acudiendo al testimcnio personas de su confianza, o a los datos
obrantes en la Secretaria del Avuntamiento, o a las declaraciones
justificadas. '

Entre las Resoluciones antiguas merece el honor de la distincién

{18) Algunos autores no estin conformes con esta tendencia. A nuestro
modo de ver, la denominacién genérica de Derecho Hipotecario se debe a la
inercia. Antw-uamente estaba justificada porque el Registro era de grava-
menes, v el prmmpal de ¢llos era la hipoteca. Cuando advine el actual
sistema con la Ley del 61, ésta también daba pie a la- adjetivacién de hi-
potecario, porque d1stmgu1o entre libros de registro y libros de hipotecas.
Pero en las sucesivas leyes lupotec'maq quedaron suprimidos los libros de

hipotecas, v desde entonces, los gravimenes y entre ellos la hipoteca cons-
tituyen una seccién dentro del ordenamiento ‘de los Registros.
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ta de 5-IX-863, que aunque dice que inscrito el suelo se entiende ins-
crito el edificio, afirma que la inscripeién de la obra nueva es necesaria
a los fines identificadores del art. 25 del Reglamento. Los ‘érminos
en que lo dice son los siguientes: «es neccesaria la consignacién de
los asientos, de cuantas circunstancias sirvan para distinguir uras
fincas de otras, y pudiendo ser causa de duda de la identidad de las
fincas, las nuevas formas que reciben, por lo que serfa conveniente
adicionar las inscripciones...». D<spués de esto ofrece el siguiente
modelo : «Certifico: Que habiendo sufrido la finca wimero..., ins-
crita al folio... del tomo... del Registro de la Propiedad, modifica-
ciones que pedrian hacer dudar de su identidad, la adiciono con arre-
glo a las diligencias que presenta don A..., aprobadas por el Juez
de ... por Auto de ... y autorizado por ¢l Secretario don ..., en los
términos siguientes: ......... ... Stendo tods lo dicho conforme con el
expresado documentc, firmo la presente en ... Fecha y firmas.

Pero, asi como respecto del hecho, la Direccién se mostrd diligen-
te, en cambio no se comportd igual respecto del derecho. Pero esto,
aparentemente, La doctrina mantenida fué la de que inscrito ¢l sus-
lo que es lo principal, ya estaba inscrito todo lo secundaric, y por
tanto, lo edificado. Y para recalcar esta idea, se llegs a emplear in-
cluso frases despectivas. Hubo Resolucién que dijo que la inscripcién
de la obra nueva no sblc era innecesaria sino superflua, y en la
de 19-XI1-817, que la edificacién no es un nuevo derecho, sino una
modificacién del objeto del derecho. Pero insistimos que el verdadero
sentir o pensamiento de la Diréccién iba encaminado, no a despreciar ¢l
derecho, sinc el medio de su acceso al Registro; lo que la Direccién
ha rechazado o mirado con poca simpatia ha sido la declaracién de
obra nueva como acto juridico aislado, es decir, independiente de
los enumerados en el art. 2.° de la Ley. L.a Resolucién de 20-V-895,
que es la que empled las palabras despectivas copiadas, lo que dice:
es que la inscripcién de obra nueva «es innecesaria segfin resolvié
la Direccién en 22 v 31 de agosto de 1863, por lo cual, fuera lo mds
acertado, acabar con la gorantia de inscribir las edificaciones desli-
gadas de todo contrato o relacién de derecho, s lo cierto, que tal
garamtia esti muy generalizada, sefialadamente en las grandes pobla-
ciones, y. que no hay razéu que opomer al propietario que después de
construir un edificio, sobre fundo inserito, tiene la voluntad o el
aarntichn de reotictrarla a e11 nembtrey Deennée de decir la francayie
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to, afiade que ]a inscripcién de obra nleva es «de todo punto super-
flua dado el principio de accesiny.

Pero esta Resolucién, que por su fecha debiera considerarse des-
enfocada, ya que siendo posterior al C. c., se basd en la doctrina de
Las Partidas recogidas en las Resoluciones de 22 y 31 de agosto de
1863, v no tuvo en cuenta la naturaleza juris tanfum de la prestincién
v que la principalidad del suelo no era absoluta seglin el mismo Cé-
digo, sin embargo, en el fondo o espiritu mantiene el criterio de que
lo inscribible es el derecho ; porque, ¢ qué sentido puede darse a la
palabra garantia empleada repetidamente en el mismo considerando,
va que €l Registro no garantica cuesticnes de hecho?

Por eso, en Resoluciones posteriores, como la de 22-XII-898, se
dice que esa inscripcién de obra nueva «es susceptible de producir
beneficios al propietario ¥ a los terceros, porque mediants esta forma-
lidad la descripcién de la finca en ¢l Registro revela el verdadero
astado de la mismar, vy la de 31-1-928, en su Considerando segundo,
que esas inscripciones suelen hacerse «para poncr «n evidencia una
de las inmediatas consecuencias del devecho de accesiény. Perc donde
queda bien de relieve esta tesis es en toda la jurisprudcncia sobre
la accesién inversa por razén de matrimonio. Con razbén de sobra, la
Resolucién de 15-VIII-918, en su considerando cuarto dice, que des-
pués de la obra, todas las inscripcioncs no alteradas son mmwactas
respecto de la rea]ida'd, v la iriexactitud sélo se refiere al derecho,
perc no al hecho.

Criterio del Tribunal Supremo.—Pudiera parecer pueril o una iu-
fantilidad hablar del criterio del Tribunal Supremo, ya que en este
s6lo puede hablarse de derechos, v para él, los hechos no son méas
que las premisas para decir o declarar el derecho. Nosotros lo que
queremos decir bajo ese epigrafe es que para el Tribunal Supre-
mo, la inscripcién de obra nueva es una inscripeién de derecho, v no
un asiento meramente descriptivo de la finca. Fse criterio aparece
reflejado en la Sentencia de 4-VII-928.

El caso que motiv) la Sentencia fué : sobre una ristica se levanta
un edificio para cantinas, que el duefio del suelo no aboné ; en una de
lag transmisiones de la finca se deseribe el edificio sin expresién de
circunstancias, v en el Registro tiene entrada la nueva descripeién.
Fl constructor reclama el valor de lo edificado, sin resultado, porque
¢l actual titular del Registro es tercero hipotecario.
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3. »Los DERECHOS RFALES INSCRIBIBLES Y NO INSCRIBIBLES

Como resulti cquivoca la expresibn derechos reales inscribibles
y no inscribibles, planteamos la cuestién en los términos de si es
posible la configuracién de derechos reales a los que las leyes no
reconozcan efectcs, v por tante, no sean derechos inscribibles.

Si, por ejemplo, observamos que el duefic de una pintura vende a
uno el lienzo ¥ a otrc la pintura, afirmarfamos que esto es un absur-
do; pero cabré decir lo mismo del duefio de una finca con vuelo, que
Vende a uno el suelo v a otro la superficie, otorgindoles a uno v ‘otro
el plono domindo de cada uno de los elementos que comprende la fined.

El problema que planteamos es el de la coexistencia de dominios
absolutos en los elementos que integran una finca formada por con-
juncién, sin que escs dominios sean el ftil v d1rectc nj ‘el dereche
de superficie. :

Remachando mas la-idea, preguntamos Jdespués de producida
la conjuncién y deterlmnado quién sea el propietaric de ld mueva
finca o unidad, cabe que este duefio venda separadamente las cosas
unidas como si la conmjuncién no se hubiera dado? ; Es posible en

nuestro Derechc que, el duefic de una finea urbana,. venda-sélo el
suelo, sin que esa venta implique la constitucién de un derecho de
superficie a favor del vendedor? ' .

El caso estuvo previsto, regulado y resueltc afirmativamente: en
¢l nimero | del art. 107 de las leyes hipotecariag de 1863, 1869 ¥
1909 ; pero fué suprimido en la vigente I..H. De aqui ¢l ¢nunciado
de este epigrafe, puesto que frente a los derechos del duefic .del suelo
6 de la sociedad de gananciales, y a los del supetficiario, que son
inscribibles, tenemos el de esa configuracién anémala que no €5 mscrl-
bible porque la Lev la ha derogado de su catalogo.

Pero aunque ¢l problema esti resuelto por la legislacién, creemos
interesante meditar sobre la justeza de la supresién, y de paso, ave-
riguar si los autores de las leves hipotecarias. anteriores a la actual
tenian o no mejor visién de los problemas hipotecarios.que los legisla-
ladcres de-nuestra época. A la meditacién de este problema nos ha
llevado el c2so resuelto por la Sentencia del Supremo de 28-V-904.
El caso fué el siguiente Don X adquiere un solar que lo inscribe ;
levantza un edificio en ese solar pero no lo declara en el Registro.
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En esta situacién otorga escritura de venta en los mismos términos,
precio v condicicnes de su adquisicién, es decir, describiendo sblo el
solar sin hacer alusién a la nucva edificacién, Kl comprador se con-
sidera duefic tembién de lo edificado v alega la accesién. El Supre-
mo declaré que no es duefio del edificic porque la accesibn «presupo
ne la propiedad aaterior al hecho que mctiva aquellas,

Segfin este fallo, el duefic de la casa solo vendi6 el suelo y ‘se
quedé con el edificio, pero, ¢ qué dereche es este que se reservd el
vendedor ? ; ¢ el de la propiedad de lo edificado o ¢l derecho de superfi-
cie?; cel derechc que recogia el nfimero 1 del articulo 107 de la
Lev Hipotecaria entonces vigente, o el del pifimero 3 del mismo ar-
ticulo? ’

El art. 107 de las leyes anteriores a la actual estaba redactado
asi: «Podran hipotecarse, pero con las restriccicnes que a ‘continds-
cién se expresan : 1.° El edificic construido en suelo ajenc, ‘el cual,
si se hipctecare por el que lo construyé serd sin perjuicio del derécho
del propietario del terrenc, v entendiéndose sujeto a tal gravamen
solamente el derecho que el mismo que edifich tuviere sobre 1o €difi-
cado. 5.° Los derechos de superficie, pastos, aguas, lefias v otros sé-
mejantes de naturaleza real, siempre que quede a salvo el de los 'de-
mis participes en la propiedad.»

El ntimero | copizdo ha sidc suprimido en la vigente ey, v pot
tanto estd derogado. A nuestro modo de ver, con justicia, potque
st en una misma cosa no pueden darse derechos diferentes absolutos,
ese derecho que regulaba el néimero 1 suprimido, no era mas que el
derecho de superficie regulado en el nfimero 5.

‘En efecto, pese a la muchisima literatura que en su época produjo
ese nimero 1, ninguna de lag argumentaciones v de los ejemplos
aducidos, ofrecen luz bastante para hacer ver con claridad la distin-
cién entre dominio de lo edificado en suelo ajenc v dere(‘ho de su- .
perficie (20). :

Alguncs autores interpretaron el nfimero 1 desde puntos de vis-

{20) La Exposicién de Motivos de la primitiva Ley Hipotecdria admi-
tia la separacién de los dominios de suelo v edificio como figura distinta
de la del derecho de supetficie; decia asi: El principio de que el edificio
sigue al suelo se aplica de diversos modos, segfin la buena o mala fe del
edificante o segiin los convenios entre el duefio de lo superficie v el que
lo es del alzado.

No llegaron a precisar bien las diferencias José Maria PANTOjA v Antonm
Marfa L1ORET, en «Ley Hipotecaria comentada y explicadas, M. {861, tomo

T alhee A v bvtrre TTT ot o o g py A Vaals 4 e 4 wms i e . e
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ta diametralmente opuestos. Asi, para Federico SOLER Y CASTELLS
(21) ese nfimero 1 se arefiere a lo edificado en suelo ajeno contts la
voluntad o sin conocimienio del duefio» ; en tanto que para Pedro
GOMEZ DE LA SERNA, «e]l dominio sobre ¢l edificio construido en suclo
ajeno puede adquirirse : o edificando con autorizacién del duefic, u
cbteniendo ¢l reconocimiemto de dicho derecho, si lo edificé sin au-
torizacidén» (22).

El supuesto de SoLER Y CASTELLS no podia darse registralmente,
va que inscrito el suelo, nadie, sin consentimiento del titular, podia
inscribir derechos ; pero es que como el mismo SorER v CASTELLS
decia, tampoco podia tener acceso registral el derecho del constructor
porque era personal, ya hubiese obrado de buena o mala fe; <n el
primer caso, porque el duefio del suelo es el que tiene derzcho a
hacer suya la obra con la previa indemnizacién, v ¢n el segunde,
porque quién obra con mala fe pierde lo edificado sin dereche o in-
demnizacién, y obra de mala fe quien construve en cuelo ajenc sa-
biendo que lo era. K] contructor queda, por tantc, descartadc del Re-
gistro, a menos que adquiera algiin derecho real a virtud de contrato
u otra relacién juridica con el duciio de] suelo.

El mismo G6MEZ DE LA SERNA que tan decisiva influencia tuvo
eén la primitiva Ley Hipotecaria, sobre todo en su Exposicién de¢ Mo-
tivos, no llegd a distinguir los supuestos de los nfimeros 1 v 5 del ar-
ticulo 107. En el Diccicnario o Formulario citado ofrece modelos
de escritura de reconocimiento, de autcrizacién y de hipoteca de fin-
ca construida en suelo ajeno y de derecho de superficie; v en otras
de sus obras, Curso histéricdexcegético del Dervecho Romana comp-
rado con el Espaiiol v Elementos de Derecho Civil v P:nal de Espadia,
nos da el concepto de superficie.

Modelo de escritura de reconoccimiento.—» Don X, duefic de la fin-
ca ... la di6 en arrendamiento a don M. ... Durante el expresado
arrendamiento, el arrendataric sefior M ha construido, con consenti-

HERNANDEZ ARIZA, en «Apéndices a la Ley Hipotecaria Comentadas, M.
1861, pAg. 56, modelo nfim. VIII. Ednardo PEREzZ PEDRERO v José SIDRO
MuRGA, en «Repertorio de legislacién hipotecaria de Espafia, o sea la Ley
Hipotecaria». M. 1861, t.° II, pag. 135 v ss. La mayorfa de los tratadistas
de época no trataron de hallar de las diferencias.

(21) Tratado completo de Legislacién Hipotecariay, M. 1882, paginas
404 v 406.

(22) _Begunda parte de «Ja Ley Hipoticaria comentada v concordada
a Dicoionario v formilarioes M 18872 niae 427 v e
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miento del expounente, en medio del terreno que queda deslindado,
un edificio ... v habiendo exigido el edificante que se recomozca el
dominio que tiene en dicho edificio, ¢l mismo don X otorga: Que
reconoce dicho derecho y declara que el don M es verdadero duesio del
edificio de que se ha hecho mérito, pero que el suelo sobre el cual se
halla situado pevienece al otorgandes.

Modelo de autorizacién.—Don A dice «que da en arrendamiento al
referido don N, un terreno de su propiedad ... Que el arrendamiento
ha de durar veinte afios ... debiendo pagar como precio del mismo ...
y ademis se han de cumplir las condiciones siguientes: 1.* ¢l arren-
datario podri comstruir cualquier edificio en el terreno arrendado, si
lo tuviera por conveniente, para lo cual queda desde ahora autoriza-
do; y si lo hiciere scrd de su dxclusiva propiedad lo gqu- edificave,
pero quedando siempre en don A el dominio del suelo».

Modelo de hipoteca sobre edificio en suelo ajeno.—La finca que se
hipoteca «fué construida scbre terreno de la pertenencia de D ...,
habiendo sido reconocido el dominio del edificio a favor del otcrgan-
te por el expresado D ..., segin aparece de la escritura ..., la cual
ha sido exhibida y resulta inscrita en el Registro ...».

Modelo de superficie,—No ofrece particularidad alguna v est
referido a pastos.

Pero en las obras aludidas nos da GOMEZ DE LA SERNA el concepto
de superficie. En «Curso histérico-exegético etc.» (23), dice: «Por
superficie, superficies, se entiende todo lo que sobresaligndc del sue-
lo de un predio forma una sola parte con él; asi se llama superficie
en el Derecho Romano a las casas v a les Arboles, Queda expuesto
en otro lugar que el duefio del terreno lo es de lo que en é1 se planta
o se edifica, porque lo accesorio sigue a lc principal ; mas puede suce-
-der que el duefio de un terreno ceda a otra persona el dericho de super-
ficle, en cuyo caso, €l superficizric adquiere sobre ella casi tcdos los
derechos que competian al duefic al no haber hecho la concesibn,
sin que por esto sea dueiio pareciéndose més su caracter al de un su-
perficiarion.

Afios después, en «Elementcs de Derecho Civil v Penaly (24), acla-
raba : «El de superficie debe ser contado entre los censualesy. Muy
semejante al enfitéutico, no se halla tan determinade como éste en

23) M. 1863, pag. 313
24 M 1570 +0 20 Ao, O
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nuestras leyes, aunque de él hacen expresa mencién (Ley 8.7, titulo
XIII, lib. V. de la Nov. Recop.) : «...el que edifica en terreno arrén-
dadc lo hacfa cn beneficio del duefio del sclar, Mas era indudable que
mientras exist{a e] arrendamiento y cumplia el arrendatario debia ser
mantenido en él, del mismo modo que cuando unc compraba, no el
terreno, porque entonces serfa un propietarie absolute, sino el dzre-
cho de tener en él por largo tiempo ¢ perpetuamente un edificio. De
aqui dimand que los Pretores en Roma no sélo le mantuvieron en el
derecho que le provenia del contrate de arrendamiento o de compra,
sino que también, cuando estos titulos le autorizaban para retener
mucho tiempo o perpetuamente el edificio, le consideraban como uin se-
fior fitil, v le dieron en su virtud una accién real. Asi vino a formar-
se el derecho de superficie que, podemos definir, el que tenemos en
el edificio que hemos construido en terreno arrendado, o que se nos
ha concedido al efecto por tiempo determinado o indeterminado. De
aqui se infiere que realmente hay en este caso una divisién del domi-
nio directo v del dominio fitil que dura por tanto tiempo por cuanto
esti otorgado; podemos, por comsiguiente, considerar la superficie
como un verdadero censo en que el sefior del terreno es el censualista,
v el del edificic, ¢l censatarion. C

Compérense los modelos v conceptos de la superficie transcritos, v
se verd, que-esencialmente no habia diferencia entre ellos, pues si
todo lo que sobresale del suelo es superficie y el derecho sobre ¢llo
es el derecho.de superficie, quien edifique sobre el suelo con consenti-
miento del duefic v adquiera lo edificado, lo que adquiere es el dere-
cho de superficie, :

En nuestros dias no cabe ya decir nada respecto del derecho de
superficic después de¢] admirable trabajo que compuso don Jerdnime,
con el titulo Derecho da superficie, v sobre todo, después del insupe-
rable debido a la pluma del actual Registrador de Zaragoza, don Va-
leriano de TExa v Marmix, titulado «Provecciones de derecho de
accidén en el Registro de la Propiedad», del que esta Revista pu-
blic6 una recensién hecha por el critico de la jurisprudencia regis-
tral Ginés Civovas Courrfio (25).

T.a confusién entre los ntiimeros 1 v 5 del art. 107 de las tres le-

(25) El trabajo de Valeriano de TExa, ademds de «Informacién Juridicas,
se halla recogido en «Curso de Conferencias sobre Detecho Inmobiliarios,
afio 1952, editado por el Centro de Estudios Hipotecarios. Se trata de una

i F o attnta vtmttttrimiada on ol Terctitiidbn Namintial Aa Tattsdian TuelddAna
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ves ‘hipotecarias anteriores la acusaron los comentaristas lebn Ga-
LINDO DE VERA v Rafael de la Escosura ¥ Escosura, por un lade,
v MoreLL v TERRY, por otro. :

GaLnpo v Escosura, después de resefiar 1a accesién segﬁn Las
Partidas, decian refiriéndose al nfimero 1: «Con estos antecedentes
veamos si puede entenderse la disposicién del articulo harto oscura
en verdad» (26). MorELL v TERRY no llama propiedad o dominic
absoluto a los derechos del duefio del suelo y del edificio. Dice asi:.
«Se trata de un caso en el cual el suelo pertemece a una persona y
el edificio a otra, lUdmrse propwdad dividida o dominio Wmitado,
constando asi en el Registro v habiéndose constituido los respectivos
derechos por convenio, filtima voluntad, decisién judicial u otro acto
cualquiera» (27).

6. EDIFICIOS EN CONSTRUCCION Y PISOS EN PROYECTO

Segtin la doctrinag registral expuesta, tanto las obras nuevas como
las nuevas edificaciones, en su consideracién de hecho, tienen acceso
al Registro o por implicar el objeto del derecho, o como dato iden-
tificador. (27) ; pero estos hechos han de estar causados, ¢ lo que es
lo mismo, han de existir fisicamente porque de lo contrario mal
pueden constituir €l objeto de un derecho real. .

El art, 8.° de la L. H. se refiere en términos generales a las fincas
existentes, pero no a las que han de venir. Sin embargo, y como via
de excepcibn, se admite a inscripcién la edificacién comenzada y los
proyectos de sus diferentes pisos. Esta excepcién aparece admitida
por la L. H., art. 8.°, niimero tercero, parrafo 2.°, que sigue a los
phrrafos relativos a fincas existentes, v en que se dice: «No abstan-
te podran inscribirse también. como fincas independientes los dife-
rente's pisos o partes de piso susceptlbles de dominic scpajra,do de un
mismo edificio, cuya construccién esté concluida, o per lo menos,
comenzada, En la mscnpclon del solar .o del ed1f1c1o en con;untq
se. harin constar, los pisos meramente proyectados.»

(26) «Comentarios a la Legislacién Hipotecaria de Espana y Ult.ramar» ;
M. 1884, tomo IV, pags. 29y 50.
L2 «Comentarios ala Ley Hipotecarid» ;. M 917 ‘tomo: l’II pégmas
625 'y 6839.°

~eInformadién Juridicar en el nim.. 122_123, pég 675, piblica-los arhculos
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La obra comenzada, asi como los pisos meramente proyectados,
pueden ser algo imaginario y quedar en provecto, v no sirven, por
tantc, para configurar el derecho real. l.a chra comenzada pucde ser
aquella en que se coloct la primera piedra v sobre la que ya no se
vuelve a colocar ninguna otra.

Por ello, estas inscripciones de excepcién, tienen un valor intrin-
secc aplazado o diferido al de]l momento de la terminacién de la cbra
o existencia del objeto del derecho; pero tienen también un valor ac-
tual desde e] punto de vista registral, cual es el de ser inscripciones
definitivas o de auténtico valor

Esto ha de ser asi, porque de lo contrario, habria de otorgarse
una nueva escritura 2l terminar las obras, y hacer una nueva inccrip-
cién. De aqui, que nuestro parecer es que tales inscripciones estan
llamadas a producir todos lcs efectos de las inscripeicnes normales
de¢ declaracién de obra nueva o nueva edificacién, perc desde que se
haga constar en el Registro la terminacién de la obra por medic de
nota marginal, por analogia a lo establecido respectc de las hipotecas
en garantia de obligaciones futur»s, y en acatamiento al espiritu
del articulo 144 de la I.ev Hipotecaria (28).

Podria ser titulo o documento idbnec para estas ‘notas, bien el acta
notarial, o la certificacién del Secretariado del Ayuntamiento cuando
conste la terminacién y alta de la obra, o del Arquitecto aparejader,
o la sclicitud ratificada de los interesados. Scn admisibles todos estos
documentos, por tratarse de cuestiones de hechc : el heche de la ter-
minacién de la edificacién,

7. Ei miTULO Y LA JUSTIFICACION DE LA NUEVA EDIFICACION

El titulc o documento idénec para la inscripeidén de la edificacibn,
después de todo lo que queda dicho, no puede ser mas que uno de
los enumerades por el art. 3.° de la L. H. Queda demotrado c6mo
lo que se iuscribe son derechos, v éstos han de consignarse en escri-
tura ptiblica, ejecutoria o documento auténtico expedido por la auto-

(28) Tanto la Ley como el Reglamento hipotecarios contienen articu-
los que facilitan el acceso al Registro de cuestiones de hecho: cambio de
domicilio del deudor, entrega del importe del préstamo, el hecho de que
depende el cumplimiento de condiciones o quc determinan ¢l nacimiento
de ahlicaciones nite se calificaron de fuburac. ete. . .
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ridad judicial o por el Gobierno o sus agentes. La Resolucién de
20-V-895, que fué la que rompib ¢l fuego contra la idcueidad del acta
notarial, se fundd, para ello, en la naturaleza juridica de las declara-
ciones de voluntad, que ne ¢s otra que la de acto juridico, o mani-
festacién voluntaria a la que la Ley asigna consecuencias o efcctos ju-
ridiccs ; de menos valor que el negocio, pero de mis valor que un
hecho juridico (29). Hoy, la norma reguladora del titulo iddneo es l1a
de los articulos 208 de la L. H. y 308 del R. H. que no son mis
que la csencia de la doctrina sentada per la jurisprudencia (30). Se-
gln esta norma, la obra nueva, como la nueva edificacién ingresa en
el Registro: [.°, por un documento o titulo auténome, que es la es-
critura de declaracién de la obra, y que puede ofrecer una de estas
tres caracteristicas : a), simple declaracién ¢ manifestacién de la
obra por parte del duefio; b), esa misma declaracibén acompafiada
de la del constructor de que nada se le debe, v ¢), 1a misma declaracién
acompafiada de la justificacién de la obra ¢ certificado del Arquitec-
to, y 2.°, per un documento cuyo principal objete sea la transferencia,
modificacién, reconccimiento, gravamen, etc., de un derechio sobre
la finca, y al que se afiade 1a declaracién de la obra.

Donde va puede surgir problema, ¢ por lo menos, diversidad de
criterios es en el punto relativo a la justificacién de la obra; porque
st partiendo de la presuncién general del 359 del C. ¢. se ha de
concluir que es innecesaria tal justificacién (31), desde otros puntos
de vista, como el de la conveniencia general v el de la tranguilidad
y seguridad que ofrece la constatacién de los hechos, v la considera-
cién de que el ingresc de la nueva obra equivale a una inmatricula-
eién de segundo orden, pero inmatriculacién al fin, puesto que se
trata del ingreso o catalogacién registral de un bien material v fisico,
se ha de ccavenir en la utilidad de 1a justificacién.

De aqui, que aun no siendo necesaria la justificacién en Derecho
positivo, sin embargo, es aconsejable. Per eso, la insinuacién de los
articules 208 de la Ley y 308 del Reglamento hipotecarios, es plau-

(29) La Rs. de 19-XII-917 dice que la edificacién no es un nuevo derecho
del titular, sino una modalidad o modificacién del objeto del derecho, v que
por tanto, el duefio puede hacer constar tal edificacién por distintor me-
dios, ninguno de los cuales merece la calificacién de titulo.

(30) La Rs. de 5-IX-863, admitié diligencias judiciales; la de 9-I111-864,
la escritura de venta; la de 16-1X-863, la de hipoteca; la de 26.1V-869, el
acuerdo de transferente v adquirente; ete.

{31} V. et trabaio de Rierrirs OrTIZ. citado.
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sible. como orientacién a un futuro en que e} Registro descans: so-
bre un buen Catastro parcelario y sobre un positivo registro de edi-
ficios 0 una incuestionable documentacién justificativa de la exis
tencia.

8. LA HIPOTECA DE LA EDIFICACION FUTURA

Tanto para la doctrina ortodoxa, ccmo para el vulgo, la thipoteca
del edificio futuro es un imposible, porque si la funcién de la hipote-
ca es la de garantia, ;qué garantia puede ofrecer lo inexistente?
Mis clara se ve esta imposibilidad en la prenda, hermana grmela de
la hipoteca, porque, (cémo puede desposeerse de lo que nc se tiene,
o-como podra desplazarse lo que no ocupa lugar ?

Por esta razoén, ni el C. c. ni la L. H. contienen preceptos relativos
a la hipoteca de cosa futura ; por el contrario, el art. 1.857 del Cédigo
civil y e] 138 de la L. H. exigen que la cosa que se hipoteca perte-
nezca en propiedad al hipotecante, v ademis que éste tenga la libre
disposicién de ella, es decir, exigen la existencia.

Pero cosa distinta es la extensién de la hipoteca. Viene a ser esto
una especie de accesién hipotecaria en que lo principal es la hipoteca.
La regla general de la teorfa de la extensién, es que todos los incre-
mentos de la cosa hipotecada, si pertenecen al propictario de la cosa
hipotecada, se hallan legalmente alcanzados por la hipoteca. No es
que se constituya hipoteca sobre estos incrementos, sino que la ya
existente los absorbe y somete a su accién de peso o gravamen. Pero
esta regla general tieme sus excepclomes 1.*, las agregaciones vo-
luntarias de terrenos o agrupaciones de fincas, y 2.%, Jag nuevas edifi-
caciones. :
. La doctrina legal de la extensién de la hipoteca est4d regulada en
el art. 1.877 del Cédigo civil, v principalmente, en los articulos 110
a 112 de la Ley Hipotecaria.

Segfin esta doctrina, la extensién de la hipoteca alcanza a las
obras nuevas que 1o sean nuevas edificaciones, segfin las valoracic-
nes e’kpresadas 'y siempre que ellas pertenezcan al propietario de la
finca hipotecada. Pero no alcanza a las nuevas edificaciones, nj-tain-
PQeo; - salvo pacto expreso o disposicién Iegal en contrario: a), a los
objetés muebles que puedan separarse sin deterioro de la finca ; b},
a los frutos, cualquiera que sea.la situacibn en que se eneuentren,
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v ¢), a las rentas vencidas y no satisfechas al ticmpo de ejecutarse la
hipoteca,

Seglin la doctrina, existen dos clases de extensién de la hipoteca :
legal v voluntaria; dquélla reducida a las nuevas cbras que no sean
nuevas cdificaciones, v la voluntsria reducida a los objetos muebles,
frutos y rentas.

Seglin esta doctrina legal, la nueva edificacién queda inmune res-
pecto de la extensién legal de la hipoteca ; pero en cuanto a la exten-
si6n voluntaria, la Ley no dice nada, v surge la duda de si la nueva
edificacién es o no cbjeto de la extensién voluntaria de hipoteca.

¢ Como interpretar el silencio legal? Porque ese silencio pudo
ser premeditado y consentido si el legislador pensé o quiso que esas
nuevas edificaciones sélo fucsen objeto de hipoteca especial y sepa-
rada ; pero también ese silercic pudo ser involuntario o inadvertido.
Lo cierto es que la omisién legal ha motivado polémicas en el circu-
lo de Registradores, pues mientras algunos como Francisco FERNAN-
DEZ FUNES refuerzan el silencio de la ley cen la teorfa de la impo-
sibilidad de hipoteca de cosa futura para entender que nc es admisi-
ble el pactc de extensibn voluntaria, otros, como José Sorfs pE Eciér
NARRO, basindose en que es permitide todo lo que no estd prohibido,
admite la licitud del pacto.

Por nuestra parte, después de haber distinguido entre censtitucibn
de hipoteca y extensién de la misma, y basindonos ademis en que
cuando las leyes no agotan los supucstes de hecho o los supuestos de
justicia, se acude a la analogfa v a la equidad ; y en que es legal la
inscripeidn de edificios en construcciédn v pisos meramente provecta-
dos, v en que la voluntad de las partes debe imperar siempre que
no perjudique 4 terceros o no quebante las leyes, nos inclinamos por la
inscripeién del pacto de extensién voluntaria de hipoteca a la nueva
edificacién, que naturalmente produciri efectos respecto de terceros
hipotecarios si la obra se llega a realizar.

Exxiste otro punto en esta materia de la extensién de hipcteca que
puede traer sorpresas a los confiados. I.a base de Ta existencia legal
estd en que los incrementes pertenezcan al duefio de la cosa hipote-
cada, v la regla general es la de la presuncién de que estin hechas
par ese propietario v a su costa ; perc lo evidente es que la presun-
cién se destruye cuando se demuestre qu ese propietaric no aboné
au 1mporte a quien sea acreedor, y por tanto, la hipoteca nc alcanza-
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hipotecante, y que sus herederos describan la finca con las nuevas
edificaciones, sin explicacién alguna y que luego la vendan a un ter-
cero. Aqui, e} comprador, por la técnica registral deviene propietario
de toda la finca, y por tanto, esas obras que no debieran estar alcan-
zadas por la hipoteca, quedardn sometidas a ella.

9. Casos PRACTICOS DE ACCESION INVERTIDA

a) Don X adquiri6 a titulo lucrative una casa con sesenta metros
de superficie ; en estado de casado adquiere a titulo onerosc otra casa
contigua a la anterior de 100 metros de superficie ; constante el ma-
trimonio derriba ambos edificios, v scbre parte del suelo de uno y
otro levanta una nueva casa a expensas de la sociedad ; agrupa am-
bas fincas, hace la declaracién de obra nueva y ccnstituye hipoteca
sobre la nueva finca ; por tiltimo, en estado de viudo v sin haber 1i-
quidado la sociedad, segrega toda la superficie que ocupa la edifica-
ci6bn para formar finca nueva y venderla.

b) El marido adquirié por herencia una casa con jardin ; durante
el matrimonio derriba la casa y construye una nueva a expensas de
la sociedad, pero no hace la declaracién de la obra; va en estado de
viudo hace la declaracién de obra en escritura por la que hipoteca la
finca. : . ,
~¢) El marido adquiere wna casa por herencia; durante el matri-
monio se derriba esta casa y se construye otra nueva ; luego hace la de.
claracién de obra e hipoteca la finca ; en estado de vindo se sigue con-
tra el marido el procedimiento de ejecucién.de hipotecz, v ¢l Juez,
por la rebeldia del deudor hlpotemnt\, otorga escritura de venta en
nombre del deudor. La inscripcién vigente del Registro es la de decla-
racién de cbra e hipoteca. - _

' d) En la escritura de venta el vcndedor dlCE que adquirié la finea
que vende por.herencia de sus padrcs pero en el Registro existe una
1nscr1pc1on de hipoteca de. la que resulta que durante e] matrimonio
se, hicieron obras de amphacmn en la casa. . -
.6 Los cényuges compran por. mitad y promdnnso un so]ar efl
él los esposos adquirentes levantan una casa ; todo esto acontece extra-
rreg;stralmente para inscribir tanto el solar como la obra, se otor-
ga por, el duefio del solar escritura de yenta del mismo, v en la mis-
ma escritura hacen los cényuges la. declaramén de obra en los signien=



LA REGULACION JURIDICO-REGISTRAIL 871

tes términos @ «tanto el sclar como la casa les pertencce por mitad y
proindiviso, si bien todo ello ha sido adquiride con bienes gananciales o
de la sociedad conyuga] de ambos, por lo que solicitan se lleve a efec-
to la correspondiente inscripcién en log términos expuestos».

f) El marido durante el matrimonio adquirié por titulo cneroso
una finca ; en estado de viudo y sin liquidar la sociedad, otorga es-
critura por <f v en representacién de su hijo y dnice heredero d. :a
esposa en la que hace declaracién de obra nueva, gin decir si se levan-
6 durante el matrimonio o después de disuelto, y sobre la nueva finca
constituye thipoteca por si y por el hijo como {nicos titulares de la
finca,

g) Sobre el suelo privativo de la mujer se levanta durante ¢! ma-
trimonio una casa ; a la construccién contribuye a mas de la sociedad
una hija del matrimonio. Constante el matrimonio, los cényuges otor-
gan escritura de venta de la finca, compareciendo lz mujer como due-
fia v el marido en nombre de la sociedad conyugal y por los intereses
que pudieran corresponderls ; se advierte en la escritura que la venta
se hace sin excepcibn nj reserva alguna, salvo los derechos o indem-
nizaciones que pudieran corresponder a la hija por razén de las obres
v construcciones realizadas en la finca, que seran satisfechas por ¢l
comprador,

Todos los casos expuestos han sido resueltos por la Direccién Ge-
neral de lcs Registros en Resoluciones de 5 de abril de 1893, 19
de octubre de 1900, 30 de mavo de 1901, 21 de octubre de 1909, 13
de septiembre de 1922, 12 de diciembre de 1935 y 19 de mayo de 1952.
Nuestro propésito es plantear el hecho para gue se piense schre la
solucién.

RaFAEL Ramos Forgurs
Registrador de la Propiedad. -



