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l. }USTIFICACIÓX f>EC 'tEMA 

Para el jurista existen razones de sobra que justifican la necesi­
dad de un estudio de la ,edificación; pero para el hombre de la calle 
son muchas más las l"azones a,ducidas. 

Así, la presunción jurtls. tantum del 359 del C. c. se convierte en 
jure et d"-' jLU"e si aparece el tercero hipotecario ; la accesión de le se­
cundario a lo principal no se produce ipso jur.:e sino mediante la in­
·demnización previa en la accesión normal1 en tanto que en la acce­
sión inversa por razón de matrimonio s~ produce ipso ju-re ; el prin­
cipio de la principalidad ·del ,suelo tien~ actualmente ·dos excepcio­
nes : dentro de la conjunción de inmueliles o edificación existen d01> 
regulaciones J,urrdicas dif:;¡retntes, ~gún la: obra consista en una 
mejora o en una res tun"a ; la terminología de la edificación ha de 
distinguir entre obra nueva y nueva edificación ¡ en toda edificación 
se dan una cuestión de hecho, una adquisición de ·derecho y una: de-
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el objeto de la: inscripción en el Registro? ; b dtdara.ción de obra 
nueva, ¿equivale a una inmatriculación? ; ¿habrá ne~sidad de jus­
tificación de la obra nueva? ; etc., etc. ( 1). 

Pero ailn quedará más justificada la necesidad de este estudio, 
si se contempla la edificación desde el punto de vista del tráfico. 

En efecto : el hombre de: la calle puede p<rt guntar : ¿ quién será 
el dueño de este edificio? Y quien conozca nuestro Derecho podrá de­
cirle : puede pertenecer al dueño. .del suelo, ya porque lo edificó a sus 
expensas y con materiales propios, o ya por el derecho pe accesi6n; 
puede pertenecer al constructor o a tercera persona si el duefio del sue­
lo opta por la indemnización del suelo; puede ser del superficiario ; 
incluso puede haber un momento de anomalía o incertidumbre si el 
dueño del suelo no ha hecho uso de la opción legal, porque enton­
ces, aun habiendo prácti'~amente dos propietarios, uno del suelo y 
otro ·del edificio, éste es un dueño especialísimo porque sblo es un 

(1) Entre los trabajos de revistas que se relacionan o transcienden a 1{\s 
problemas de la edificación, QOnocemos, por orden alfabético de autores, los 
siguientes : 

BAS y RIVAS, Federico : «La renuncia a los eft:ctos de la ¡;ociedad legal 
de gananciales, a la propia sociedad y a su subsistencia». (Re~Jista de J)Ne­
cho Pri7Jado, octubre 1949.) 

BATLLE V ÁZQUEZ, Manuel : «La reforma del art. 396 del C6digo civil por 
la Ley de 26 de octubre de 1939». (R. G. de L. y J., marzo de 1942.) Las 
ideas de este brabajo han sido desarrolladas formando un completo trabajo 
t• estudio dd deTecho de propiedad de los pisos e11 la obra •La propiedad 
de casas por pisos» ; Editorial Marfil, Al coy, 1954. 

CABELLO DE LA SoTA, Pedro: •La titularidad reg-istra] de la mujer casada 
en el nuevo Reglamento Hipotec;ario». (R. C. de D. 1., abril 1947.) 

CALVO SORIANO, Alvaro: •Hipoteca dotal sobre gananciales:o. (Anales de 
w Academia Matritiense del NotMia4o, tomo V, 1950.) 

CÁNOVAS CoUTIÑO, Ginés : aLa accesión y el Registro de la Propiedad». 
(R. C. de D. l., d-iciembre 1952.) 

CÁRDENAS HERNÁNDÉZ, Luis : .Nota~ sobre el régimen legal económico 
uel matrimonio». (R. C., de D .. 1.. f~brero 194?.) . 

GARCÍA GRANERO, Jose : · «&hficactón con dmero gananctal en suelo pro­
pio de uno de los cónyuges». (R. de D. P., marzo 1950.) 

GÓMEZ REINO, A. : cAigo sobre el párrafo quinto del nuevo articulo 396 
del Código civih. (R. de D. P., junio 1947.) . 

J. C. R.: uNaturaleza de la acción que otorg-a el art. 361 del Código ci­
vil». (R. de D. Procesal, abril-junio 1945.) 

LA REVISTA: uPropiedad horizontal, etc.». (R.· G. de D., mayo 1945:} 
MARTÍNEZ SANTONJA, José: «l,a inscripción en el Registro de la Propiedad 

de los contratos otorgados por mujer casada .sin licencia marital o autoriza­
ción judicial.. (R. G. de L. y ]., fe~rero 1942.) 

PLAZA, Manuel de la: ·~ottstrucctones sobre sue}o ajeno .• (R. de D. P. 

juni_o 1947 .) ........ _ -~- "'1:,. _ ,...,~-1 .... -.n ..... .:,.. ...... """"' ~1 ..... ..-..'h. ...... ..., ... ,c. ... ,.':l. ·u o,.. .;...,~: ..... rhv...;nT1 Pn 



acreedor sin acceso al Registro de la Propiedad. El informador podrá 
seguir diciendo : hay supuestos, de accesión inversa, en los que se dará 
el caso de que el futuro propietario no lo sea el ·dueño del suelo sino 
el constructor, como ocurre con los edificios ltvantados por la socie­
dad de gananciales en el suelo propio de uno de los cónyuges, y con 
quien construye en suelo prcpio y parte del ajeno una fábrica indivi­
sible. Y podrá seguir informando que si d dueño .de casa y suelo, 
sólo tiene inscrito el suelo, y otorga escritura de venta en los tér­
minos de la inscripción registra], es decir, sin hacer constar la edifi­
cación, pud.ier·a ocurrir que lutgo se le discutiese la propiedad del 
edificio y sólo se le reputase dueño del sudo; o que, por el contra­
rio, una vez descrita la obra en el Registro, aunque el constructor 
no haya cobrado, el nuevto comprador de la finca que inscriba su adqui­
sición ~erá dueño de lo edificado sin obligación de indemnización 
al constructor. 

Merece pues, bien la pena, el estudio de estas cuestiones, y que 
en el Registro consten las circunstancias de la edificación, para q11:e 
por la publicidad registra] pueda ser conccida la verdadera situación 
jurídica de ca·da: edificio. 

RICA Y ARENAL, Ramón de la: «La unificación de fincas y sus proble-
mas». (R. de D. P., septiembre 1951.) · 

REQUENA, Angel : «Carga de la prueba para acrcdi•tar la condición de 
bienes parafernales». (R. G. de D., julio-ag<JSto 1953.) · 

ROMERO C'ERDEIRIÑA, Angel : «Actos de disposición sobre gananciales. 
Un parche reglamentario>>. (Acadcillia Va<Lenciar~~a: de· ]wrisprudencia y Le­
gislación, cuaderno núm. 18.) 

Ruu,, Baltasar : «Derivaciones del problema de la vivienda. Aspectos de 
la Ilamada .. propiedad horizontal». (R. G. de D., febrero 1951.) 

SALAS MARTÍNEZ, Francisco: «<nscripción de l'as3s clividillas por pi~os». 
(R. C. de D. 1., febrero 1948.) 

SÁNCHEZ VELASCO, Hipólito: «Problemas en torno a las agrupacione-s de 
fincas pertenecientes a distintos titulares». (Anales de la Academia M~atJ,iten-
se y del NotMiado, tomo VI, W52.) . 

SANTAMARiA DE PAREDES, Conde de: «La llamada propiedad horizontal.. 
(Revista de la Real Academia de Jurispnt<dencia v Legislación núm. 5 
1952.) - ' ' 

TAULET, Enrique : «La propiedad de casas por pisos v la Ley de 26 de 
octubre de 193~. Doctri~a, comentariOIS .Y critica». (R. de D. P., mayo 1940.) 

TENA MART1N, Valenano: •'P'royccrwnes del derecho de accesión en el 
Registro de la IJ?!ropriedad». (I. ]., agosto 1952,\) 

VAu.ET DE GoYTISOLO, Juan: «Requisitos necesarios para in.scrihir la 
transmisión a un tercero de inmueble adquirido por mujer casada con met:á­
lico que se confiesa paa-afernah. (A. de D. C., abril-junio 1949.) · · 

VENTURAi-TRAVESET GoNZÁLEZ, Antonio: «Valor de 'PÍSns v valor dd 
inmueble». (R. G. de D., marzo 1946.) -

VTT.T.ArA'hlAc:. f'!tY~'7l.T-rJ'7 Porl ... - • -T-. ----!-.l~ _., 
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Derechos~~ dueño die lo principal.-Tiene un derecho de opción: 
a hacer suyo lo edificado, o a que se le indemnice el valor del suelo 
(9). Pero se ha de ser dueño antes de operan; e lf! edificación o conjun­
ción; quien no es d,ueño de lo principal antes de ese momento, no tie­
ne derecho a hacer suya la nueva finca, porque el derecho de accesión 
es una manifestación del dominio que ya tenemos ( 10): 

La a'dquisici6n «iPso jurt::,¡ .-La regla general de la conjunción es 
que ésta no se produce ~pso ju11e, sino que la a:dquisíción de lo edifica­
do se produce previa la indemnización del valor de los materiales y de 
la construcción. Las Sentencias .de 2 de enero de 1928 ·dice que (<mien­
tras esa indemnizsción no tenga .efecto no ohf>tfinta el dueño del pre­
dio el dominio de lo_ edifka.do, sembm4-o o plantaqo». Lo que ocurre e:; 
que se supone que SE: pagó a virtud de la presunción ·del 359 del Có­
digo. Pero esta regla general tiene, como veremos, una excepción, 
cuando ¡a ,conjunción juega en la socieda.d de gananciales. 

nereckos del ccmstmctor.-La S. de 4-VI-9ZS dice que la Ley «en 
ningún .caso establece que lo edificado pertenezca al que hizo la obra, 
sino que a .lo más· ·da derecho, cuando edificó de .buena fe, a que el 
dueño del suelo le abone el valor de ella» .. Si el dueño dd solar opta 
por la indemnización del suelo, el constructQt adquirirá lo edifica.do ; 
y en .todo caso, si estuviese ~n posesiÓn .·de la P,bra, tendrá el derecho• 
de rete!4c,ión hasta que se le abone su cr~dito ( 11). 

Detr1e.cf:w$ det dueño die los rnat~ria1es.-Tien·e el de indemnización 
del valor de los materiales; el de daños y .perjuicios en su caso, y el 
de retir.ar -los materiales sin menoscabo de la .obra La acción la ti~e 
directamente contra· él dueño del suelo s,i'ies. el constructor, y subsi­
dtariamente si el constructor fué un tercer.ó , 

·La' eaificam·6n durarnte la socie¡J¡a,d de ifandÍo!ICilllles.--La doctrina 
de la edifÍC'llci6n durante la socieda:d de ·gananciales aparece expuesta 
en- la: jurisprudencia del Supremo (i2), que, de acuerdo con la de los 
artícu:lioS 1.404 y 1.407 del C. c., distingue entre mejoras o expensas 
útil'es· 'y necesirias hechas en la finca: de nno de los cónyuges, y en­
tre .fiü.~ ed-ifica-ciones hechas en el snel{) privativo de uno de ellos, 
para sentar, que en el primer supue&to, la sociedad sólo tiene un 

(9) Ss. de 12-XII-908; 30-X-917. 2-I-928 y 31-V-949. 
lit'\'\ C'\_ ..:1-o""'t.O~Tnt'\.A--A"tTTTn"l:~ 
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créciito que se ha de tener en cuenta al hacer la liquidación de la so­
ciedad; y que en el segundo supuesto existe una modifjcación en la 
capacidad que afecta a la facultad ·dispositiva del cónyuge <iueño. 

El problema que plantea esta doctrina es el de si se produce o no 
ipsJ jure la conjunción y, por tantc, ese cambio de capacidad en el 
cónyuge <lueño del suelo. 

Desde luego el párrafo segnndo ·del artículo 1.404 del C. c. exige 
el abono del valor del suelo, pero no exige que sea previo cerno lo 
hace cuando se refiere a la accesi6n normal en el artículo 361. De 
aquí la duda. 

Sin embargo, lo acertado purece ser la no exigencia del previo 
abono del valor del suelo : 1. o, porque de lo contrario habría contrato 
entn: mári-do y mujer, o por lo menos entre la sociedad representada 
por el marido y uno de los socios que pudiera ser el marido; 2.0

, por­
que e:n nuestro sistema registral no existen in5cripciones a favor 
de la scóedad de gananciales, sino sólo a favor del mari·do o de la mu­
jer, pero que por razón de la·s circutJ stancias ·de las mismas se atribu­
yen a la sociedad sin necesidad ·de que entre esas circu:nstancias fi­
gure el abono del valor del suelo. 

No obstante, la Dirección, que en Rs. de 21-X-909 confirma e~te 
criterio, en la de 21 de septiembre de 1911 sienta la doctrina cOt1-
traria. 

En la primtra .de e5tas Resolucionts, el supuesto es el ·"!iguieute: 
eX adquiere una finca a título lucrativo ; durante el matrimonio se 
hacen obras de ampliación, de l~s que resulta: que el edificio ocupa 
mayor supe:rficie de la que tenía ; luego, en estado de viudo, y sin 
haber sido objeto ·de liquidación y adjudicación la finca, la vende. El 
Registrador no admite la escritura por estimar ganancial- la finca, 
nota que confirman el Presidente y la Dirección; esta última, por 
<>onsiderar que, cuantas -veces se ha justificado en forma la existen­
C'ia de edificios construidos ·durante el matrimonio y que para: los 
efectos del Registro deben reputarse ga·nanc;iales, este Centro ha es­
timado que el viudo, dueño anteriormente del suelo, carece de la ·li· 
bre disposición de los mismos, mientras no se practique la liquidación 
dt la sociedad conyugal y se haga a fwor de aquél la adjudicaci6n 
correspondiente, y porque al inscribir don X por titulo de herencia 
y a su nombre la finca objeto de recurso, tenía ésta una superficie 
u ie 
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cada con posterioridad durante el matrimonie de dicho otvrgante, qué 
mide una superficie cubierta ·de 321,05 metros y otra descubiert;~ o 
jardín de 58 metros, y que la finca habb. variarlo por completo en 
virtud de obras recientemente practicadas y que aun :;e estabnil prac­
ticando a la sazón, o sea al tiempo de cot;stituirse dicha hipoteca, 
apareciendo, por tanto, del mismo Registro, la existencia de nuevas· 
edificaciones hechas durante el matrimonio en 1a finca, siquiera és.a 
fuera primitivamente de la exclusiva propiedad del marido.» 

El supuesto de la otra Resolución es el siguiente : La Caja de 
Ahorros concede un préstamo a los cónyuges A y B, quienes, a la 
seguridad de la devoluci{m, otorgan escritura de hipoteca sobre una 
casa de la que dicen q'Ue <da habían construído los colllsortes sobre 
un solar en el qúe existían dos casitas bajas que adquirió la esp-·sa 
como heredera 'única de sus padres.». El Registrador puso la nota ele 
((Suspendida la inscripcifm ·del precedente docume'llto por no deter­
minarse los derechos que en la finca nuevamente edificada ccrrL"s­
ponden a cada uno Q.e los c&nyuges, porque, siendo las ca&as antiguas 
propiedad de la esposa y ·diciéndose en este documento que el edificio 
que en él se describe ha sido construi·do de nueva planta por ambos 
consortes sobre el solar que ocupab<m dos casitas bajas de la propie­
da·d de doña M, es 'Ilecesario precisar la extensión del derecho que en 
la 11ueva finca corresponde a cada une. de los consortes a cuyo fav: .. ¡· 

ha de inscribirse previamente la nueva edificación, para poder exten­
der seguidamente la inscripción hipotc:caria en garantía del préstam'». 

El Juez, Presidente y Direcci6n confirman b nota. La Dirccci6:~, 
porque a pesar de sostener el Notario recurrente que la finca hipote­
cada en la escritura que ha. originado es~e recurso tiene el caráct:>r 
de ganancial, es lo cierto que en aquélla no interviene sólo el marido, 
como procedería si realmente tuviera este concepto jurídico, sino que 
se otorga también por la mujer, ~r por consiguiente al concurrir am­
bos cónyuges, es necesario legalmente determinar la responsabilidad· 
de cada uno de ellos respecto al total importe del préstamo y la p ~r­
ticipa:ción que respectivamente les corresponde en la finca hipotecada 
para cumplir el precepto contenido e11 el art. 9.0

, •número 2, de la Ley 
Hipotecaria, que exige entre las circunstancias preci.sas que deben 
contener las inscripciones b relativa a la extensión del derecho que 
haya de inscribirse» ; y por que este requisito es tanto más riecesario 
o.'r"' .-:!>.1 .... ,...t:w:'iOrt"''+P ,...,r_.n ~,,~11fn n11P P-v-nrP~6:tif"1nc:P· Pn 1~ P~l"'ritnr!.l nnP Pl 
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sola-r en el que exi.stían dos casitas que ·había heredado la otorgante 
doña R. P., se halla comprendido en las prescripciones del art. 1.404 
del C. c. y la ed·i1icaciónl débe {st:imars;e' como gananci.a·l, pe1·o 110 a.sí 
el solar ·rniietn!tms no conste abo1u1do su importe a su primiti",XJJ duola». 

Ante esta contradicción sigue la duda. La Rs. última nos. ellcau­
za por el camino a seguir para desvanecer la duda, pues el párrafo 
subrayado nos trae a la memcria dos de las áltimas reformas, o mejor 
dicho, novedades de la {¡Jtíma reforma hipotecnia. Mle refiero co·ncre­
tamente, a la suprtsi6n del número 1 del art. 107 de las leyes del 63, 
69 y 909, y a las disposiciones del Reglamento Hipotecario, relativas 
a la disposici(m de los bienes inscritos a. f:wor de· los cónyuges, cont-=-
11Ídas en los arts. 92 a; 96. 

El número 1 del art. 107 d:: las. reyes anteriores a la ,.igente, de 
que nos ocupamos nt infra, admitía como figura distinta: de la del 
derecho de superficie, y coexistiendo con ella, la de los dominios sepa­
rados del suelo y del vuelo, no obstante, la conjunción de uno y otro 
para formar una sola finca. La L. H. vigente ha suprimido tal figura 
jurí-dica, y por consiguiente, ya nc cabe hablar, al estilo ·de la Reso­
lución que no~ ocupa, de un suelo propio del cónyug_. y d'- un edificio 
propio de la sociedad. A lo sume, cabría aludir a la existencia de un 
dorriinio ·del suelo a favor ·del cónyuge, ~· de un derecho de supnfici~ 
a favor de la socie·dad, aunque esto no resulte muy correcto. 

Respecto a la doctrina relativa a la disp::>sición de bienes inscritos 
a favor de los cónyuges, figura la del párrafo segundo del art. 96, 
que ante la -duda de si los bienes inscritos a favor de la mujer a título 
oneroso durante el matrimonio, sin justificar la proc<·dencia del dinero, 
son o nó efectivamente de la sociedad de g:manciales, exige la compa­
l"ecé:hcia de los d!os cónyuges para cualquier acto de dispcs.ición. 

El supuesto de una edificación en suelo de uno de los cónyuges 
heciha por la sociedad, sin que -figure el previo abone del valor ·del 
suelo al cónyuge propietario, es también un caSD que en el fondO: 
tiene la misma naturaleza y contextura: cld párrafo segundo del artícu­
lo 96 del Rg. H., pero agravador por el imperativo de los principios 
dd tracto y. ·del consentimiento. A pesar de los términos en qul':. está 
redactado elpárrafo se¡wndo del art. 1.404 del C. c., a los Registra­
dores les vendrá muy cuesta arriba a·dmitir que el suele sobre que se 
edificó, y 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 accesión invertida¡ 
a buen segur:o que exigirán el consentimiento de la mujer. 

De aquí nuestro parecer, que en ks supuestos de accesiún inverti­
da por razón de matrimonio (cuando la calificación sea de nueva edi­
ficación), y se prcduzca la modificación de la facultad dispositiva del 
titular inscrito, éste no puede enajenar la finca, desde luego, pero tam­
poco podrá disponer ·de ella el administradc·r de la sociedad, y •en 
coesecue-ncia, la Ú1nica solución es la prevista en el párrafo segundo 
del artículo 96 del Rg. H. 

El art. 1.404 ·del e_ c. no rige para Aragón, según la Sentencia 
de 7 d~ julio de 1945. 

La accesió-n en el oo:ndominio.-La regla está contenida principal­
mente en el art. 393 ·del C. c., que establece que ll concurso de los par­
tícipes, tanto en los benejici01s, es decir, incrementos o accesión, 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 accesión ingresa en :el Registro a petición de uno de lo:s partícipes 
o si hace falta el consentimiento de todos los interesados. 

Hay do:; Resoluciones que tienen considerandos contradictorios: la. 
de 21 de junio·y la de 19 de diciembre, ambas del añc 1917. El con­
siderando 4.0 de la de junio dice que ((la descripción de las partes de 
uso común de un edificio pertenecie'llte a distintos propietarios ... debe 
ser hecha por todos los copartícipes en la cosa para que produzca 
efectos recíprocos contra terceros, y, por tanto, las indicaciones que 
uno de ellos haga, separándose de la i'nscripción, no pueden surtir 
efectos hipotecarios ni ser tenidas en cuenta por el Registmdor, con 
tal objeto, por más que acaso se ajusten a la realidad jurídica». El 
ronsiderando también cuarto de la de diciembre, dice así: a ... no es 
procedente recárgar las inscripciones solicitadas por uno o varios co­
partícipes de fincas indivisas, con e~ obstáculo que significa: la nece­
sidad de obtener el consentimiento de todos los interesados, para espe­
cificar o añadir detalles descriptivos qu¡: no modificarán la 'naturaleza 
de los derechos reales jtnscritos». 

Esta última Resolución, a pesar del considerando transcrito, re­
solví() lo contrario por otras razones. De aquí que seamos de opinión 
que ·no sea necesaria la concurrencia de todos los partícipes en la cosa 
común. 
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prcSUllClOll juris tan.tum se convierte en jure "t dte ju¡-e cuando apa­
rece d tercero hipotecario ( 13). 

3. LA OBRA NUEVA o :\IEJORA y I.A )!UEVA EDlFICAC:lÓ~ 

Hemos visto, cómo la mejora u obra nueva y la nueva edificación, 
genéricamente son la conjut1ción de inmuebles o edificación. Pero, sin 
embargo, tanto el C. c. como la L. H. asignan a unos y otros efectos 
jurídicos diferentes, con lo que resulta que tienen una distinta axio­
logb jurídica, e un valor específico cada uno de estos conceptos. En 
efecto, el C. c., en el párrafo primero del art. 1.404 se reftere a unas 
obras que no son las reguladas en el párrafo segundo : en aquél ha­
bla de expensas tn el ser.tido de gastos relativcs a obras que no son 
edificios, sino las menos complicadas consístentes en reparaciones, me­
jarás, transfcrmacicnes, etc., en tanto que en el párrafo segundo alude 
exclusivamente a edificios. La L. H. hace otro tanto, pero de una. ma­
nera más explícita; en el número 1 del art. 110, opone las ideas de 
obras de reparación, segurida,d, transformación, comodidad, adorno 
o dc:vación de edificios y cualesquiera otns semejantes, a la idea de 
nue\'as edificaciO'nes y edificios. 

Para el C. c. como para la: L. H., la obra nueva e mejcra, sólo pro­
duce créditos, tanto para extraños como para la sociedad de ganan­
ciales, y se halla alcanzada legalment-: por la hipoteca del E-dificio an­
terior o existente ; en cambio, la nueva edificaci&n confiere a la so:­
ciedad d~ gan2ciales la titularidad ipso ju11e ·del suelo del cónyuge 
sobre que edificó y se halla excluída de la extensión legal de la hipo­
teca anterior; y en ocasiones, confiere la titularidad .del suelo, 110 ip,s.o 
jure, sino previa la in-demnización oportuna, al constructor del edificio. 

De aquí la nece~idad de e11contrar un criterio diferenciador entre 
la ohra nueva o mejora y la nueva c:dificaci6n. Y esto es de verdadera 
importancia, porque hoy, une de los puntos más vacilantes en la cali­
ficación registral está en estas apreciacidnes ; y porque, además, del 
criterio que se .siga Jepende la atribución 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 cónyuge viudo cuando también en 
sus bienes propios puso ma:no la sociedad matrimonial, y ·de los em-
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bargos que se decreten sobre bienes en que se den estas circunstancias. 

¿ Qué criterio o camino seguir para encontrar un co'ncepto o una 
definición de lo qm sea la nueva edificación jurídicamente? Hermane­
mos la filología con la historia. del Derecho y con el Dt recho p~;si­
tivo. 

La palabra tiene su origen en la édos de los áticos, y dl 1ª a~ dre.s 
de los latinos. Por eso lo.s clásicos le dieron la significaci<m de mor ··da, 
y la llamaron vivienda que se alquila o que se ve'llde (a.edcs ;m!&tCP'ikcs 
.v aedtes ·penales). Pero así, edificio equivalt a templo- ·de la intimidad, 
.v quedan eliminado¡, del cc11cepto : las igksias, museos, al:nacc·nes, 
tinados, etc. En las legislaciones se ha dado a la palabra u·na mayor 
extensión de la que le dieron los clásicos, aunque a veces la llaman 
senci1lamente, vivienda; pero ·no siempre, pues, en ocasiones. se 
circun.scribía la idea a la edificación urbana. Así le ocurrió a Alfo;1-
so el Sabio que, para justificar el principio quodJ -cdlijicatus so1o oed1t, 
e impedir el ·derrumbamiento de las nuevas construccio'11ts hechas con 
materiales ajenos, decía, con un estilo precursor de la literatura cer­
vantina : «que la" casas e los edificios que los omes fazen en la Vi­
llas no tan solamente se tornan en pro ele ~us sefíorcs, mas aun en 
fermosura cmnunalmente de los logares ·de son fechOSJJ (14). Los tér­
minos en que están redactados los artículos 208 de la L. H. y 30~ 
del R. H. llevan también a la idea de edificaci6n urbana, p\:ro no debe 
darse un sentido tan restringi·do por cuanto el número 3 del artícu..: 
lo 8 de la L. H. emplea las palabras fincas nrbm~:~s y r:dfijicias, para 
expresar las edificaciones de la ciudad o urbanas (urbs-urbis) y las 
casas de campo o rústicas (rus-ruri) (15). 

En Las Partidas se usaron las fr:1ses nu~;n·as la1·ores y lm•ore~c; nue­
'uas ; 'y sus le~ves -ditinguieron entre obras ·de conservacitm y repara­
cióu de edificics ya construfdos, y kvant:lmiento de nuevos edificirs. 
Decían así : uNUl vas lavores fazen los emes, assi como casas ... E 
primeramente diremos que cosa es 1avor 'nueva ... E de si mostraremos 
de las l.a~uores nli<Tas e antiguas que se quieren caer, como se deben 
reparar o derribar ... Lavor nueva es toda obra que sea fecha e a_vun­
tada por cimiento nuevamente en suelo de tierra, e que sea co'lls:lgrada 
---·-

(14) P. 3!'1, t.o. 28, 1. 38. 
(!&} El número 3 del artículo 8, no existia en la Ley de 1861 ; aparece 

por primera vez en la del 69. De los mud10s comentarios a este artículo, nin-
.,. .; .. , .. ~ nl .....,.n.."f""r~•,.,!. ..-1.:.~1 ...,.~,,...,.1,.......,. .. 1.-. ~.._...1.....,......, 4A,..__,!..,..,...r<o ~ .... 1..-.~ 1~- •·~:.._.,.., 
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eL: nuevo sobre cimiento, o muro, o ctro edificio antiguo; por lo cual 
lavar sc: muda la. forma e la fación de: como ante estav<l» ( l6). 

L.a L. H. en el nlúmero 1 del art. 110, recoge el espíritu de Las 
Partidas ya que exige: que el edificio st levanta d'onde an<les no lll hu­
biere ( 17). El análisis gramatical de la frase cQpiada confirma el cri­
terio de Las Partidas, ya que: lo que ,exige es la inexistencia de edi­
ficación en el momento de levantarse la nueva construcción aunque 
lo hubien: habido en otros tiempos, pue::; ck haber sido este el prcpó­
sito del legislador o la rnens l•cgis, se hubiera escrito el giro: donde 
antes w lo hubiere habido. 

Ccn estos materiales creemos que puede definirse 1a nueva .edifi­
cación diciendo que es toda fábrica o construcción adherida a1 suelo, 
sea rústico o urbano, can el que forma una fir:ca 11ueva (res no-;Ja,). 

Dos son los requisitos esenciales para que se dé la nueva edifica­
ción : Primero la conjunción de suelo y fábrica, y segtrndo, creación 
de las res nova. Donde quiera que haya obras nuevas sin estos c;los 
requisitos estaremos frente a una nueva obra o mejora. 

Pero así como '110 hace falta ningúna aclaración respecte a la con­
junción, en cambio la está reclamando la icl:.:a de res nooúa ; porque 
si evidentemente, cuando se construye de nueva planta sobre el so­
lar, existe ese mudamie'nto de forma y de facción de que nos hablan 
Las Partidas, en cambio, cuando exish: un edificio al que se añH­
{]en nuevas construcciones, éstas pued<:n ser de mucha o de poca monta, 
de modo que iniluya•n o no en esa idea ck nueva fonm: y aspecto. De 
aquí que el valor o principalidad del incremento respecto de la obra 
existente se haya de tener en cuenta para decidir si existe o no el 
mudamiento o res na'i.•a.. Ej. : ~i en una finca compuesta de palacio 
con ensanches o jardín, .se levanta en éstos una casa: para guarda, o un 
garaje, o un almacén trastero, gramaticalmente se dará la nueva 
edificación, pero jurídicamente no, porque esos incrementos, pcr su 
ya.lor y su función son accesorios del edificio existente, y al no absor­
berle, ·no puede decirse que se haya mudado la forma y que exista, 

(16) P. 3.•, t. XXXII, leyes 1." y z.a 
(17) El art. 110 de la T.,. H .. dice así: Conforme a lo dispuesto eu e1 

~u;:tkulo anterior, se entenderán ,hipotecados juntamente con la finca, aunque 
no se mencionen en el contrato, siempre que correspondan al propietario : 
Primero, las mejoras que consistan en nuevas plantacion{:s, obras de riego 
o desagüe, obras de reparación, seguridad, J;ransformación, comodidad, ador­
no o elevación de edificios y cualesqni<'ra otra,; semejante.; que no consistan 
en ag-regadón rle terrenos excepto por accesión natural, o en nueva construc_ 
ríAn (1, Pillfi"i""' ~lonrlf' rrnte.: no los hubiere. 
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púr tanto, una r~ tZ!O'"ua. Otra cosa acontecerá cuando junto a unos 
almacenes y casa de guarda se levanta un palacio o una casa de ve­
cines. De aquí que pueda decirse que la res nwa se da cuando sobre 
e] suelo se edifica de nueva planta, y cuando existiendo edificación, 
la nueva obra que se le incorpore, por su valor, tenga la categorla 
de accesoria resp<:do de la existente. 

Si este concepto de edificación nueva (conjunción de sudo y fábri­
ca, y res n10~a) es acertado, resultará fácil la aplicación de las nglas 
de la accesión y de la extensión legal de la hipoteca. Tcdo el proble­
ma se reducirá al análisis en cada caso concreto de la concurrencia 
simultánea de los dos requisitos esenciales de la nueva edificación, y 
determinar en su consecuencia, si nos hallamos frente a. la nueva edi­
ficación, o frente a una nueva obra de mejora. 

Desde luego, el punto de arranque para este análisis no puede 
ser otro que la: finca registra!, ya que ésta es la que tiene el pleno 
reconocimento jurJ.díco a efectos de terceros. Y para los casos de 
construcción sobre el suelo ·de dos o más fincas registrales, el crite­
rio a seguir para determinar si se trata de obra nueva o de nueva 
edificación es el mismo, si bien los efectos de la exten~ión de hipo­
teca no se darán si hubo agrupación de fincas, y en cuanto a lbs dec­
tos de la accesión se habrá de tener presente la indivisibilidad de la 
obra, siempre que los suelos o fincas registrales corre'spondan a dife­
rentes dueños. 

Según todo lo expuesto, podemos resumir: Si la calificacif,,'!l 
nos da como resultado el concepto de obra nueva o mejora, se aplica­
rá : respecto a la accesión noét'mal, el art. 360 del C. c., y respecto a la 
invertida:, el párrafo primero del art. 1.404 del mismo cuerpo legal ; 
y en cuanto a la extensión legal de la hipoteca se dará s'iempre, ya 
se1. normal o inversa la: accesión, Sialvo los casos de agrupación de 
fi'ncas. En los casos de obra nueva o mejora, no habrá para los cons­
tnlctores más que créditos ; y para el acretdcr hipotecario, una ex­
tensión de su derecho real, y p<Jr tant~,, un aumento de garantía, con 
la excepción apuntada. 2.0 Si la calificación nos advierte que nos ha­
llamos frente a la: nueva edificación, se aplicará: respecto a la acce­
sión normal, el art. 361 del C. c. ; respecto a la. inverti-da, por razón 
de matrimo11io, el párrafo ~gundo del art. 1.404 de] C. c., en rela­
ción con el párrafo s~gundo de] art. 96 del Reglamento Hipotecario ; 
y respecto a la nueva modalidad de invertida por rru-l>n de indivisibili­
cla~d de la obra. s-= anlicará la Sentenci1. tan re'Ot"ti.O!'! .o., .l1-V-1Q.t...Q 
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complementada para los casos de tnsanche o extensión horizontal del 
edificio con el criterio expuesto para determinar la existencia de 
res n:cnra. En cuanto a la extensi6n legal de la hipoteca, no se dGrá, 
salvo pacto expreso, tanto por la naturaleza de nueva edificación como 
por la agrupación en los casos en que tenga lugar. 

Veamos ahora si la teoría que queda expuesta nos conduce a re­
sultados prácticos y positivos. Hemos imagina·do muchísimas com­
binaciones que se pueden clasificar en tres grupos : A) Construcciones 
sobre una Süla finca registra}; B) Construcciones sobre más de una 
finca registral, subclasificada~ en dos grupos : a), que la& fincas perte­
nezcan a un mismo propietario ; b), que pertenezcan a difen~ntt:s pro­
pietarios, y C) Combinaciones de la accesión normal e invertida, tan­
to sobre una misma finca, como sobre diferentes. 

Dentro del grupo A), se pueden dar : 1, cons:ruccióa de nueva plan­
ta sobre suelo ajeno; 2, reparaciones, modificaciones, transformacio­
nes qtre no impliquen extensión vertical u horizontal del edificio exis­
tente; es decir, elevación de pisos o ensanches de la con.~ trucción ; 
3, reconstrucción total de un edificio ; 4, reconstrucción p•1rcial ; 5~ 
extensión horizontal adh.erida, es decir, pegada al ec1ificio exif, tente, 
pero de poca importancia o accesoria ; 6, extensión horizontal adheri­
da, pero teniendo más valor la construcción rúltima que la anterior; 
7, extensión horizontal no adherida, en que lo nuevo resulte acceso­
rio (el caso .del garaje construí·do en el jardín de la casa) ; 8, extensión 
no adherida, pero en que la fábrica seq. más importante que la cons­
trucción existente, y 9, elevación de pisos sin constituir, registralmen­
te, nueva finca. 

Dentro del grupo B), subgrnpo a), se pueden dar : 1, exte11sión 
horizontal adherida, en que lo adherido es accesorio, y se lev m:a 

en la finca contigua:; 2, extensión horizontal adherida, en que lo nuel 
vo es principal y se levanta en el solar contiguo; 3, extensión hori­
zontd no 3dherida, en que lo nueve es aecesorio y se levanta en .el 
solar contiguo, y 4, extensión 'horizontal no adherida, pero 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 ~n solar o finca registra] de uno 
de les consortes, sobre el que la sociedad de gananciales levanta de 
nueva pbnta ~na casa, y que más tarde, la ;misma scciedad ens~n­
cha metiéndose en terreno perteneciente a: persona <Íisti'nta. 
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Supuesto número 3 del grupo AJ : Reconstrucción total de un edi­
ficio. 

Kos hall\lmos frente a una finca donde hubo, pero dondt: no hay 
construcción alguna en el momento de levantar la actual fábrica. 

Análisis : Primer elemento. o conjunción de suelo y fábrica: : se 
da. St:gun.Jo demente o rr:s nu1·a : se .da. Calificación : nueva edi­
ficación. 

Supuesto del número 4 d. el grupo A). Reconstrucción parcial. Posi­
blemente debiera ponerse en juego en este supuesto la valoración en­
tre la construcción existente y la que se va a: hacer, para que el ma­
yor valor de uno u otro determinen un cuerpo principal y otro. ac­
cesorio. Pero de no hacerse así, nos ·hallaremos frenk a un edificio 
ruinoso, en el que no se procede a unir la nueva fábrica al suelo, 
sino a los restos de la fábrica anterior, aunque se le dé nueva fachada 
y estructura. 

Análisis : Primer elemento, o unión de suelo y fábrica : no se da ; 
segundo elemento o 1~e·s nma : se dará o no, pero su resultado no al­
tera la calificación, puesto que 'no se da el elemento de conjunción de 
suelo y fábrica. Calific¡:¡ción : obra nueva o mejora. 

Supuestc número 5 del grupo A) : Edificio al que se le aña.den 
unas habitaciones ccnstruídas sobre el javdín de la casa. 

Análisis : El primer elemulto se da, puesto que hay unión de la 
fábrica o reciente construcción con el suelo ; en cambio, el segundo 
elemento nc se da, puesto que tiene carácter accesorio del edificio 
a·nterior. Calificación : obra nueva o mejc-ra. 

Supuesto número 6 del grupo A) : Edificio que se convierte en 
otro de mayor categoría por la agregación de coe-strucciones más 
importantes de las que había. 

Análisis : Se dan los do:; elementos puesto que hay unión .de 
suelo y fábrica, y ésta absorbe a la anterior y la modifica. Califica­
ción : nueva e·dificación. 

Supuestc número 9 del grupo A) : Elevación de los pisos de una 
casa, sin qne los nuevos pisos constituyan finca i·ndependiente. 

Análisis : El primer elementc no so: da, puesto que la nueva 
fábrica -se adhiere scbre EIÍ!a fábrica, pero no sobre el suelo ; en 
cuánto al :segUJ,do elemento.- es indiferente que s:: dé e no, pues la ca­
lificación ha de ser ya la de cbra nueva o mejora. 

Si la elevaei6n implicase la existencia de nuevas fincas, se califi-
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cará de nueva edificación, a virtud de la regulación especial a que 
la &omete el art. 396 del C. c. y 8.0 de la L. H. 

Supuesto número 1 ·del grupo B), subgrupo a) : Ensanche hori:­
zontal a base ·de obra accesoria que se levanta sobre otra finca re-: 
gistral perteneciente al propietario pe la finca ensanchada. 

Análisis : Mira'lld() al conjunto del edificio antiguo y el que se le. 
añade y pre.sc:indiendo del dato ·de que se 1hallan levantados en fin­
cas di;fere.ntes, aunque ·del mismo propietario, la calificación es la de 
obra nueva o mejora, como en el supuesto número 5 del grupo A). 
Y analizando la concurrencia o no de los elementos en c2da finca re.­
gistral, se llega, a la misma conclusión. Así, en la finca registra] 
sobre la que exi&te el edificio, a la que llamar.mos finca número 1, 
no se da el elemento primero, porque no se hace fábrica alguna, ni 
tampoco el segundo, puesto que la nueva fábrica que se levanta pegada 
a ella no altera ,su forma; y en la finca sobre la q'Ue se ha hecho la 
nueva ·H:brica, a la que llamaremos finca número 2, se dan los doo 
elementos de la nueva edificación (ccmjunción :Y res no·va). Nos halla­
mos, por tanto, frente a un resultado negativo, o mejor dicho con­
tradictorio que habrá de resolverse por otro elemento .decisorio. Pa:ra 
el snpue¡;to de fincas pertenecientes a distintos' propietarios, la Sen­
tencia ya aludida a:ceptó como elemento decisotio el de la divisibili­
dad o :ind:ivisibilida,d del edificio construído; pero en nuestro caso~ 
no es aceptable tal elemento, porque siempre pertenecrá la constrnc.:. 
ción al dueño del &uelo o a la sociedad de gananciales. St ha de acudir 
a Oltro elemento, que no puede ser otro que el ·de la principalidad o 
aceesoriedad de la nueva fábrica o construcción. Y, como en el ejem­
plo aduddo, el edificio existente es el principal, y en él no se .dan 
conjuntamente los ·dos elementos que cualifican la nueva edificaciói1, 
el resultado será cáJificar la nueva construcción de obra nueva o 
mejorá. 

Ahcra bien, en este supuesto las fincas regi&trales son dos, d'e 
las ·que la: nueva se ha de formar previa segregación y agrupación, 
o sóló ·por agrupacion, y, en este ca&o, aun siendo la ca:li:ficación 
de obra nueva, no será' aplicable la doctrina de la: extensión legal de 
hipoteca por la eoncú:ri'enc;fu. ·de la agrupación o agregación vol unta-. 
ria -de terrenos~ · · '· . 

Supuesto número l del gtttpo B), subgrupo a) : Es el D;lismo que 
el antecedente, pefó con la diferencia de que las fincas Ó' terrenos 
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Auálisis : respecto de la finca número 1 en que existe la parte.. 
principal dd edificio ·nc se dan ninguno de los elementos que confi­
gura la nueva edificación, con lo que la calificación no puede ser de 
nueva edificación, y respecte de la finca número 2, se dau los dos 
elementos, con lo que la calificación es d;:: nueva edificación. El re­
sultado es contradictorio y se ha d·e resolver por un tercer elemento : 
la divisibilidad e indivisibilidad del edificio en conjunto. Si es di vi­
sible> se está frente a los supuestos de finca única, pues cada finca se 
reputará independientemente. Si es indivisible, ya hemos visto que 
tratándose de nueva construcción sobre dos suelos, surge la acce­
sión invertida del Tribunal Supremo. Pero, ¿qué ocurrirá en el su­
puesto del ejemplo nuestro? Opinamos que no habrá más forma de 
di!rimir la cuestión que aplicando e~ criterio de la res tw·z;a., es decir, 
el de la principalidad e accesoriedad de lo que se le añooe. En nuestro 
caso, la calificación sería, pcr tanto, la de obra nueva o mejora, 
pero teniendo en cuenta, a los efectos de la extensión de hipoteca, bs 
agrupaciones que se hubieren hecho. 

Supuesto del grupo C) : En este supuestc no.s hallamos frente a 
dos fincas registraks: lo número 1, que, aunque privativa, se con­
virtió en ganancial por la accesi(,n inversa, y Ja en que existe ya un 
edificio, y la número 2, que pertenece a un extraño, y sobre la cual, 
el matrimonio extiende la edificación anterior, ]evantnndo nuevas ha­
bitaciones, y formando con ello un edificio moderno e indivisible. 

Análisis: como en la finca 11úmerc 1 existía ya la edificación y en 
su suelo no se hace fábrica algum:, 110 se <la el primer elemento 
de la nueva edificación, y pcr tanto, no cabe calificarla <le nueva edi­
ficación ; en cambio, en la :finca número 2, si se dan los dos elemen­
tos, y constituye lo que jurídic<!mente hemos llamado nueva edifica­
ción. El elemcntc: decisorio habrá de ser el de la pri'ucipalidad o 
accesoried2d de la nueva o 'última fábrica. Si es accesorio del edi­
ficio existente, la calificación será de obra nueva o mejora, y todo lo 
edificado pertencc::rá a la sociedad de gananciales ; pero, si acontece 
lo contrarie, la calificación será de nueva edificación, y el derecho 
a. hacer suya la edificación correspondería al dueño dd suelo. 

Insistimos en que estos problemas ·de la accesión y extensión de 
]a hipoteca son los que acusan un criterio vacilante en la doctrina 
y mucha más en la práctica profesicnal, por lo que requieren un 
enco.u.zámiento de fijeza en la calificación de la obra nueva y nueva 

• '11 'Prvr lrr rt1,P !1 11nc:n,trnc: r,'cnPl't!t f'f\f1ftl.~~mí11~· rt11P fJp.~;lp l'l11P.' 
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Seguimos el criterio expuesto, r.1os hemos sentido aleja.dos de toda 
prtvaricación involuntaria. 

De desear sería que en la práctica notarial y en la forense, tanto 
les Notarios como los Abogados directores, requiriesen a 5Us clientes 
a manifestar la categoría de la.:; obras, y así, se consignaría luego en 
las escrituras y en las resoluciones judiciales, y últimamente, en ks 
inscripciones del Registro de la Propiedad. 

Todos les supuestos, relacionados 5 e resudvc:n sobre la base de la 
buena fe. 

4. Er, OBJETO DE I,:\ INSCRIPCTÓN EK lAS DECI,ARACIO~I<:s 

DF. OBRA :-iUEV.\ 

En toda nueya edificación e mejora se aprecian tres momentos ·de 
incuestionable trascende1:cia registra\ : el hecho de la obra, la adqui­
sición de derechos y la declaración ·de voluntad dirigida al Registra­
dor. ; Cuál de estos tres elementos es el objete de una inscripción de 
cbn ntkva? 

Tanto de la doctrina como de la jurisprudd1cia de la Dirección y de 
1a del Tribunal Supremo se saca la misma conS<:cuencia : el derecho. 

:\1 referirnos a la doctrina, no nos referimos a la de los autort:s, 
sino a la del sistema registra] es~ñol, pues, respecto de aquéllos, 
naturalmente ha de haber pcr la sujetividad de apreciaciones o sensi­
bilidad del juicio, variedad de criterios, y mientras unes aprecien 
como idea dominante la de derecho, otros apreciarán la de /hecho, y 
verán {;11 las ·dedaracim~es de obra nueva, más que la adquisición de 
un derecho, la de alteración descriptiva de la finca o de los elementos 
materiales que la inh:gran. Nosotros siempre ·nes hemos inclinado 
del lado de los que opinan que se inscribe el daecho de a-dquisición 
de la obra y que la nueva descripción es como la inmatriculación del 
edificio o .nueva obra que va acompañada, forzosame'llte, de un dere­
cho, y entre otras razones de tipo teórico, nos hemos apoyado, para 
dlo, en razones de tipo práctico, como la siguiente : no es posible 
inscribir la hipoteca .de una casa sin que previámente se haya inscrito 
ia nueva edificación, y si de~>pués inscribimos la hipoteca, lo hace­
mos, no pc-r virtud de la nueva ·descripción de la finca, sine por el 
nuev·o derecho que contiene la inscripción practicada. 

La doctrnw 1kl .\-istr·rna 1'e¡:ást1'&1 t1sfJafiol.-En el antillno sistema 



registra} de la Pragmática de Carlos lll, el Registro era ck contra­
tos, y de lo que ~e tomaba razón, stgún la fraseología de la época, era 
de los contratos ·de gravámenes; pero en llUe,?tros días, el sistema es, 
de Registro de la propiedad y demás derechos reales inmobiliarios, de 
do•nde lógicamente, el objeto de la inscripción no puede ser otro que 
los derechos reales. 

Verdad e5 que la L. H. en su art. 1.0 dice que el objeto de la 
inscripción son los actos o contratos relativos al dominio y demás de­
rechos reales sobre inmuebles ; y que el art. 2.0 recalca la idea, aun­
que, sustituyendo las palabras actos y contratos por la de títulO$ ; 
y que los artículos 3.0 de la Ley y 34 ·del Reglamento dicen que ¡,; 
palabra título equivale a documento. Pero también es cierto que el 
artículo 1.0

, en su párrafo III, aclara que lo que está bajo la salva­
guardia de los Tribunales no son los documentes que se presentan 
en el Registro, sino los derechos im:scri.tos. Este es el sentido del ar­
tículo 34 de la Ley, pues lo que por él st protege son los• derechos na­
cidos de actos o contratos que figuran o nacen en determinados docu­
mentos, originando así una separación entre el instrumento de roga­
ción y creador de un acto o contrato, y el derecho que d~ él se deriva 
~ nace, es decir, entre documento y negocio. Y esa es también 1'1. 
razón de la función calificadora en el órgano registra! ; los Regís·tr¡¡­
·dores, dice el art. 18 de la L. H., no sólo califican la legalidad de 
las formas y la capacidad de las personas, sino la validez -de los actcs 
dispositivos contenidos en las escrituras. . 

De esta idea básica surgió el siguiente postulado registral : las 
cuestiones de 1hecho quedan fuera de la gara'ntía del Registro. 
· Pero esto no quiere decir qut las cuestiones dé hecho no tengan 
acceso al Registro. Lo tienen,y con una función muy trascendente. 
LO que el Postulado quiere decir es, que las meras cuestiones .de 
hecho, como son la medida sujJer:ficial, el vuelo, árboÍes o edificios, 
jamás pueden ser una creación registral, porque los Registros lo única 
que crean s<m naturalezas jurídicas, pero no naturalezas fÍsjeas. Puo 
ahora bien, esas naturalezas físicas, cuya existencia es. obra de la 
naturaleza o. de la industria mecánicg, tieneri acceso al R(gistro t11 

cuanto :.;on objeto de un Jerecho real, y cümÓ tal h~m <le .su i<lenti:fi­
c~dos para las :sucesivas operaciones· registrales. Pero no ingresan 
jamás como hechos en sí, sino en cuanto son objeto -de· .derechos, y 
por eso su medio o embajador es el der~cho, y todo esto, con la pn:~ 
via· netieión de audiencia o rcs:Yación·_ De aonL la nec-esid:H1 dt> h NJcs3 
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o inmatriculación ; ·derecho o inscripción, y rog..:ci(m o declaración de 
voluntad. Inmatriculación y primera iescripción fcrmsamente han 
de ir juntas . 

.-\.plicada esta ·doctrina a la nueva edificación o a la nueva obra, 
se tendrá: Que el objeto dt la in~cripción ts e-1 derecho real de· la 
obra; que la obra it:gresa en el Registro como objeto del derecho y 
dato identificadcr, y que la declaración de obra nueva, ya se haga en 
documento autónomo o cerno complemento de cualquier otro de los 
enumerados en el art. 2.0 de la L. H., es la rogación o solicitud de 
ingreso del hechc. y del derecho ·en el Registro. 

Posic.ión dt>.~l Ccnt1·o dlitrect·ivo.-Estos tres mome11tos ·de hechci 
derecho y dtclaración de voluntad apuntados, flotan también, como 
ideas superiores, en el mar movido que es la Jurisprudencia de la 
Dirección de los Registros. 

Como hecho, la verdadera importancia la reconOce, no descle el 
punto -de vista de la inmatriculación, sino del de la identificación. 
Lt función identificadora es netamente registra! y no hipotecaria, lo 
que justifica la creciente distinción entre uno y otro derecho, y .el 
que la denominación de aquél vaya aceptándose como genérica o en 
sustitución del de Derecho Hipotecario (18). 

La identificación de fincas dió ocasión a muchas Resoluciones .. Al 
.principio, las -dificultades identificadoras provenían de la deficiente 
descripción de los asientos de las Contadurías, de las agrupaciones y 
segregaciones, y sobre todo, por las edificaciones urbana,s (19). 

Respecto de las fincas rústicas convertidas en urbanas, los R-egis­
tradores procedía:n con cautela ; no se fiaban ·de las simples manifes­
taciones de lo5 interesados, y se valbn de constataciones extrarregis­
trales, acudiendo al testimcnio perscmas de su confianza, o a los datos 
obrantes e'll la Secr·etaría del .\~·untamiento, o a las declaraciones 
justificadas. 

Entre las Resoluciones antiguas merece el honor de la distinción 

(18) Algunos autores no están conformes con esta tendencia. A nuestro 
modo de ver, la denominación genérica de Derecho Hipotecario se debe a la 
inercia. Antiguamente estaba justificada porque el Registro era de gravá­
menes, y el principal de ellos era la hi,poteca. Cuarido advinp el actual 
sistema con la Ley del 61, ésta también daba pie a la adjetivadón . de hi­
potecario, porque distinguió entre libros de registro y libros de hipotecas. 
Pero en las sucesiva:~ leyes hipotecadas quedaron suprimidos los lihros de 
bipotecas, y desde entonces, los g¡avámenes y entre ellos la h~poteca e:ons­
titnyen U?a sección den~ro del ordenamiento de Jos Registros. _ _. . 
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la de 5-IX-863, que aunque dice que inscrito el suelo se entiende ins­
crito el edificio, afirm:1 qut ]a inscripción de la obra nueva Es necesaria 
a les fines identificadores del art. 25 del Reglamento. Los :érminos 
en que lo dice son los siguientt:s·: «es necesaria la consignación de 
los asientos, de cuantas circuns:ancias sirvan para distinguir ur:aS: 
fincas ·de otras, y pudien·do ser causa de duda de 1a idtntidad de las 
fincas, las üuevas formas que reciben, psr lo que s.::ría conveniem.: 
adicionar las inscripciones .. ·''. 1), spués de esto ofrece el siguiente 
modelo: «Certifico : Que habie1Hlo sufrido la finca tl'Úmero ... , ins­
crita al folio... del tomo ... del Registro de la Propiedad, modifica­
ciones que podrían hacer dudar ·de su identidad, la adiciono con arre­
glo a las diligencias que pres¿'nta don A ... , aprobaclas por el Juez 
de ... por Auto de .. . y autorizado por d Secretario don ... , en los 
términos siguientes : ............ Siendo todo Jo dicho conforme con el 
expresaclo documente, firmo la pre:o-ente en . . . Fecha y firma». 

Pero, así como respecto del hecbo, la Dirección se mostró diligen­
te, en cambio no se comportó igual respecto del derecho. Pero esto, 
aparentemente. La doctrina mantt:·nida fué la de que inscrito d su~­

lo que ts lo principal, ya estaba inscrito todo lo secundaric, y par 
tanto, lo edificado. Y para recalcar esta idea, se llegó a emplear in­
cluso fn1ses despectivas. Hubo Resolución que dijo que la inscripción 
de la obra nueva no sólc era innecesaria sino superflua, y en la 
de 19-XII-917, que la edificación no es un nuevo ·dtrecho, sino una 
modificación del objeto del derecho. Pero insistimos que el verdadero­
sentir o pensamiento de la Dirección iba encaminado, no a despreciar el 
derecho, sino el medio de su acceso al Registro ; lo que la ,Dirección 
ha: rechazado o mirado con poca simpatía ha sido la declaración de 
obra nueva como acto jurídico aislaclo, es decir, ind~pen-diente de 
los enumerados en el art. 2. 0 de la Ley. La Resolución de 20-V-895, 
que es la que empleó las palabras. despectivas copiadas, lo que dice: 
es que la Í'llscripción de obra nueva «es innecesaria según resohió 
la Dirección en 22 y 31 d:: agosto de 1863, por lo cual, fuera lo más 
acertado, acabar con la garantf.a de inscribir las edificaciones des1i­
gaclas de todo contrato o relación dL derecho, lS lo ci::rto, que tal 
gm'ilwtía está muy generalizada, .señaladamente en las grandes pobla­
ciones, y. que no hay razón que oponer al propietario que después de 
construir un edificio, sobre fundo inscrito, tiene la voluntad o el 



I.A ROOULACION JURIDICO-REGISTRAL 859 

to, añade que la inscripóón de obra nueva es «de todo punto super­
flua dado el principio de accesibn». 

Pero esta Resolución, que por su fecha debiera considerarse des­
enfocada, ya que siendo posterior al C. c., se basó en la doctrina de 
Las Partidas recogidas en las Resoluciones, ·de 22 y 31 de agosto de 
1863, y no tuvo en cuenta la naturaleza juris tantHm de la presunción 
y que la principalidad del suelo no era absoluta según el mismo Cb­
digc, sin embargo, e11 el fondo o espíritu mantiene el criterio de que 
lo inscribible es el derecho; porque, ¿qué sentido puede dar& a la 
palabra ga·rant·ÍQJ empleada repetidamente en el mismo considerando, 
ya qu~ el Registro no garantiza cuesticnes de hecho? 

Por eso, en Resoluciones posteriores, como la de 22-XII-898, se 
dice que esa inscripción de obra nueva <<es susceptible de producir 
beneficios al propietario y a les terceros, porque medianL: (sta forma­
lidad la descripción de la finca en d Registro revela el verdadero 
etstaJo de la misma», y la de 31-I-928, ·en su Considerando segundo, 
que esas inscripciones suelen hacerse «Para pcm,rr , n enoi'doencia una 

de las ~nmedtiatas consecHf'fliC1"as d:el ~lll'cclw de accesión». Pero donde 
queda bien de relieve esta tesis es en toda la jurisprud::ncia sobre 
la accesión inversa por razón de matrimonio. Con razón de sobra, la 
Roesolución ·de 15-VIII-918, en su considerando cuarto dice, que des­
pués de la obra, todas las ~nscripcionu; no alteradas son irn'erxacta,r; 
respecto de la realida.d, y la int:xac~itud sólo se refiere al ·derecho, 
pero no al heoho. 

Criiterio del Tribunal Supremo.-Pudiera parecer pueril o una i<l­
fantilidad hablar del criterio del Tribunal Supremo, ya que en e~te 
~ólo puede hablarse de derechos, y para él, los hechos no son más 
que las premisas para decir o ·declarar el der·echo. Nosotros lo que 
queremos decir bajo ese tpígrafe es q'Ue para el Tribunal Supre­
mo, la inscripdón de obra nueva es una imcripción de de:reého, ~, no 
un asiento meramente descriptivo de la finca. Ese criterio aparece 
reflejado en ]a Sentencia de 4-VII-928. 

El caso que motivó la Sentencia fué : sobre una rústica se lev:mta 
Ull edificio para cantinas, que e] dueño de1 suelo no abonó ; en una ·de 
lac: transmisiones de la finca se- describe el edificio sin expresión de 
circunstancias, y en e] Registro tie•ne entrada la nueva descripción. 
Bl constructor reclama el valor de lo edificado, sin resultado, porque 
d actual titular dd Regi:::~ro es te-rcero hipotecario. 



869 LA REGULACIOX JCRWICO'-REGISTRAL 

5. Los DERECHOS RI<:AI,ES INSCRIBIB!_ES Y NO INSCRIBLBL.ES 

Como resulb equívoca 1~ expresión derechos real.:s inscribibles 
y no inscribibles, planteamos la cuestión en los términos -de si es 
posible la configuración de -derechos reales a los que las leyes no 
reconozcan efectcs, y por tanto, no sea:n derechos inscribibles. 

Si, por ejemplo, observamos que el dueño de una pintura vende a 
uno el lienzo y a otrc la pintura, afirmaríamos que esto es un absur~ 
do; pero cabrá decir lü mismo dd dueño de una finca con vuelo, que 
vende a uno el suelo y a otro la superficie, otorgándoles a uno y ·otro 
el pt:no domzi1zio de cada uno de los elementos que comprende la finca. 

El problema que planteamos es el de la coexistencia de dominioS 
absolutos en los elementos que integran una finca formada por·cón­
junción, sin que eses .dominios sea:n el útil y directD, nj. el derecho 
de superficie. 

Remachando más la idea, preguntamos : ¿>después de producida 
la conjunción y determinado quién sea el propietario de la •nueva 
finca o uni-dad, c.abe que este dueño venda separadamente las cosas 
unidas como si la conjunción no se hubi·era ·dado? '¿Es posible en 
!iUestro Derechc que, el dueño de una finca urbana, venda sólo··el 
suelo, sin que esa venta implique la constitución de u·n derecho· de 
superficie a favor del vendedor? 

El caso estuyo previsto, regulado y resuelto afirmativamente' en 
el número 1 del art. 107 de las leyes .hipotecarias de 1863, 1869 --:/ 
1909; pero fué suprimi>do en la vigente L. H. ·De aq'ttí él en•uncia:do 
de este epígrafe, puesto que frente a: los derechos del dueño .d-el suelo 
o de la sociedad de ganandales, y a los ·del superficiario, que son 
inscribibles, tenemos el de esa configuración anómala que no es it1scri­
bibk. porque la Ley la ha derogado de su catálogo. 

Pero aunqu·e el problema está resuelto por la legislaci6n, creemos 
interesante meditar sobre la justeza de la supresi6n, y -de paso, 'ave­
riguar si los autores >de la:s leyes !hipotecarias anteriores a la actual 
tenía·n o no mejor visión de los problemas hipotecarios· que los legisla~ 
ladr.res de nuestra época. A la meditación de este problema nos ha 
llevado el cJso resuelto por la &ntencia .del Supremo de 28-V-904. 
El caso fué el siguiente\ Dcm X adquiere un solar que lo inscribe ; 
levant2 un edificio en ese solar vcro no lo declara en el Registro. 
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En esta situación otorga escrintra de venta en los mismos términos, 
precio y condicicnes de su adquisición, es decir, describiendo sólo el 
solar 5Ín hacer alusión a la lJUt:va edificación. El comprador se con­
sidera duéilo tc:mbién de lo edificado y alega la accesión. 181 Supre­
mo declaró que no es dueño del ·edificic· porque la accesión «presúpo­
ne la propiedad anterior al hecho que mctiva aquellan. 

~egún este fallo, el dueñc de la casa solo vendió el suelo y se 
quedó con el edificio, pero, ¿qué derechc es este que se reservó el 
vendedor? ; ¿el de la propiedad de lo e.dificado o el d~recho de superfi­
cie? ; ¿el derecho que recogía el 'número l de] artículo 107 de la 
Ley Hipotecaria entonces vigente, o el del nlúmero S: ·del mismo ar­
tículo? 

El art. 107 de las leyes anteriores a la actual estaba redactado 
así : «Podrán hipotecarse, pern con las restriccicnes que a contirtti:i­
ción se expre~a·n: 1.0 El edificio construído ·en suelo ajenc, el cual) 
si se hipctecarc por el que lo construyó será sin perjuicio del derl\Cho 
del propietario del terreno, y entendiéndose sujeto a tal gtavameri 
solamente el ddecho que el mismo que edificó tuviere sobre lo edifi~ 
cado. 5.0 Los derechos de ~uperficie, pastos, aguas, leñas y otros se­
mejantes de naturaleza real, siempre que quede a salvo el d~ lc:is:•de-
más partícipes en la propiedad.» · 

El número l copiedo ·ha sidc suprimido en la vigente Ley, y por 
tanto está derogado. A nuestro modo de ver, con justicia, potqne 
¡:Í en una misma cosa no pueden darse derechos diferentes absolutos, 
ese derecho que regulaba el número l suprimido, ·no era· más que e1 
derecho de superficie regulado en el número 5. 

En efecto, pese a la muchísima. literatura que en su épOca prodüjo 
ese ní1mero 1, ninguna de las argumentaciones y de los ejemplos 
aducidos, ofrece'tl luz bastante para hacer ver con claridad hi distin­
ci(m entre dominio de lo edificado en suelo ajeM y ·dereeho de su'­
perficie (20). 

Algunos autores interpretaron el número 1 desde puntos de vis-

(~) La Exposición de Motivos ele la primitiva Ley Hipotecaria admL 
tia la separación de los dominios ele suelo y edificio tomo figura distinta 
d~ la c\el derecho de .;;ttperfid~; decía as{ : E;.l ~principio de que el edificio 
s1gtte al suelo ·se anltca de {bverso;; modo;;, según la buena o mala fe del 
edificante o seg-ún los oon'l!enios entre el dueiio de la su.perficie ·v el qut 
lo es del alzado. -
~o lleg-aron a precisar bien las diferencias José María PANTOJA v Antonio 

María Lt.oRin. en «Lev Hipotecaria comentada v explicada •. 1\f. f861, tomo 
T / . • • • • • • • • • 



862 LA REGULACIO~ JURilliCO-REGISTRAL 

ta diametralmente opuestos. Así, para Federico SoLER y CASTEU,Ó 

(21) ese número 1 se «refiere a lo edificado en suelo ajeno contra la 
·volunfud o sim CO'IWcimivmto• del dueño» ; dl tanto que para Pe-dro 
G(,MEZ DE LA SERXA, ((el dominio sobre d edificio construído en sudo 
ajeno puede adquirirse : o edificando con autori:zaúún del .dueño, u 
obteniendo d rectmocirnz1lento de dicho den:cho, si lo e<lificó sÍ<J au­
torización» (22). 

El supuesto de SOI,ER Y CASTELLÓ no podía darse registralmente, 
ya que inscrito el suelo, nadie, sin consentimiento del titular, podía 
inscribir derechos ; pero es que como el mismo SOI.ER y C~:-;TEL_LÓ 

decía, tampoco podía tener acceso registra! el ·derecho del constructor 
porque era personal, ya hubiese obrado de buena o mala fe; ~n ei 
primer caso, porque el dueño de-l suelo es el que tiene derecho a 
hacer suya la obra con la previa indemnización, y en el segund<', 
porque quién obra con mala fe pierde lo e-difica·do sin derecho "' ix:­
-demnizacíón, y obra de mala fe quien construye en welo ajeno sa­
biendo que lo era. El contructor queda, por tanto, descartado del Re­
gistro, a menos que adquiera alglún derecho real a virturl de contrato 
u otra relación jurí-dica con el dueño de} &nelo. 

El mismo GóMI<:Z DE LA SERNA que tan decisiva influencia tuvo 
en la primitiva Ley Hipotecaria, sobre todo en su Exposición dt' Mo­
tivos, no llegó a distinguir los supuestos de Jos números l y S del ar­
tículo 107. En el Diccionario o Formulario citado ofre-ce modelos 
de escritura de reconocimiento, de autorización y de hipoteca de fin­
ca construí-da en suelo ajeno y de derecho de superficie ; y en otras 
de sus obras, (U1'so lztstóricd-'R-lXegético i/Jel Derr'echo Roma.na comP.t­
rado con el Espaiíol y Ekimentos Je Derecho Ci·vil .3' P ll:!l de EsPaña, 
nos da el concepto de superficie. 

Modelo de escritura de reconocimiento.-» Don X, dueño de la fin­
ca ... la ·di6 en arrendamiento a don M .... Durante el expnsa.do 
arrendamíento, el arrendatario señor M ha construido, con consenti-

HERN..Í.NDEZ ARIZA, en •Apéndices a Ja Ley Hipotecaria Com<:ntada», M. 
· 1861, pág . .56, modelo núm. VIII. Eduardo PÉREZ PEDRERO y José SIDRO 
MURGA, en «Repertorio de legislación hipotecaria de ES:llaña. o sea la Ley 
Hipotecaria». l\1. 1861' t.0 n, pág. 135 y SS. La mayoría de los tratadistas 
de época no trataron de hallar de las diferencias. 

(21) Tratado completo de Legislación Hi-potecarhh, :YL 1882, pág-inas 
404 y 406. 

(2.2) _.Segunda parte de «La Ley Hip<>Learia cnmerJta,la y C'->ll<<m1aoa 
o Diccionarr-io v formularios~. l\f. 1862. nátrs_ 427 v ""-
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mie'nto del exponente, en medio del terreno que queda deslindado~ 
un edificio ... y habiendo exigido el edificante que se reconozca el 
dominio que tiene en dicho edificio, el mismo don X otorga : Que 
reconoce dicho dereoho y declara que el don M es verd'ad'ero dueño dJel 
edlijiáo de que se ha hecho mérito, pero que el s1tclo sab1',e el cual Sle' 

halla situado perr~tenece al otorganlle». 
Modelo de autorización.-Don A die::: <<que da en arrendamiento al 

referido don N, un terreno de su propiedad ... Que el arrendamiento 
ha de durar veinte años ... debiendo pagar como precio del mismo ... 
y además se han de cumplir las condiciones siguientes: 1." el arren­
dat::Irio podrá construir cualquier edificio en el terreno arrendado, si 
lo tuviera por conveniente, para lo cual queda desde alHwa autoriza­
do; y si lo hiciere S<rá die su tlxclusi11a p-ropiedQid lo r¡ti' cdificar.e, 
pero quedando siempre en don A el diorn,in.¡~o dci suelo». 

Modelo de hipotec1 sobre edificio en suelo ajeno.-La finca que se 
hipoteca «fué construfda sobre terreno de la pertenencia de D ... , 
habiendo s·ido reconociJo eJ dominio .del edificio a favor dd otcrgan­
te por el expresado D ... , según aparece de la escritura ... , la cual 
ha sido exhibida y resulta inscrita en eJ Registro ... ». 

Modelo ue superficie.-No ofrece particulari.dad alguna y está 
referido a pastos. 

Pero e'll. las obras aludidas nos da Gó:\lEZ DE LA SERNA el concepto 
de superficie. En «Curso hist6rico~exegético etc.» (23), dice: «Por 
superficie, supe-rficies, se entiende todo lo que sob11esal1'iertd0 del sue­
lo de un predio forma una sola parb:: con él ; as.í se llam·.1 superficie 
en el Derecho Romano a las casas y a les árboles. Qued:1 txpue&to 
en otro lugar que el dueño del terreno lo es de lo que en él se planta 
o se edifica, porque lo accesorio sigue a: lo principal ; mas puede suce­
der que el dueño de Un terreno ceua a otra persona eJ derecho de SUpff­
ficie, en cuyo caso, ,el superficiario adquiere sobre ella casi todos los 
derechD>s que competían al dueño :.1l no haber \hecho la' concesión, 
sin qw.t? por esliO s.ea dueño pareciéndose más su carácter al de un $U­
perficiariO». 

Años después, en a Elementos de Dereoho Civll y Penah (24), acla­
raba : «El de superfide debe ser contado entre los censual<: S)>. Muy 
semej:mte al enfitéutico, no se halla tan detl'rminado como éste i"iV 

(23) M. 186..1, pág. 313. 
l? .. n llvf Hl'l~t t o ? o ,..,¿, cr ~?'1 
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nuestras leyes, aunque de é¡ hacen expresa mencióu (Ley 8.", títt~.lG 

XIII, lib. V. de la Nov. Recop.) : « ... el que edifica en terreno arrén'­
dadc lo hacía é:ll beneficio ·<ll dueño del sclar. Mas era indudable que 
mientras existía el arrendamiento y cumplí& el arrendatario debía ser 
mantenido en él, del mismo modo que cua'ndo uno compraba, no el 
terreno, porque entonces ,Sería un propietario absoluto, sino el d~>re­

cho de tener en él por largo tiempo o perpetuamente U'l1 edificio. De 
aquí dimanó que los Pretores en Rema no sólo le mantuvieron én el 
derecho que le provenía del contrato de arre'ndamiento o de compra, 
sino que también, cuando estos títulos le autorizaban para ret.er~er 

mucho tiempo o perpetuamente el edificio, le consideraban como ui1 se­
ñor útil, y le dieron en su virtud una acción real. Así vino a formar­
se el derecho de superficie que, podemos definir, el que tenemos en 
el edificio que hemos construído en terreno arrendado, o que se nos 
ha concedido al efecto por tiempo determinado o indeternii'nado. De 
aquí se infiere que realmente hay en este caso una división del domi­
nio ·directo y del dominio útil que dura por tanto tiempo por cuanto 
está otorgado ; podemos, por consiguiente, considerar la superficie 
como un verdadero censo en que el señor del terreno es el censualista, 
y el del edificio, el censatario». 

Compárense los modelos y conceptos de la superficie transcritos,' y 
se verá, que esencialmente no había diferencia entre ellos, pues si 
todo lo que sobresale del suelo e.s superficie y el derecho sobre ello 
es el derecho .·de superficie, quien edifique sobre el suelo con consenti­
miento del dueño y adquiera lo edificado, lo <me adquiere es el dere­
chc de superficie, 

En nuestros ·días no cabe ya decir nada respecto del derecho de 
superficit: después dd a·dmirable trabajo que compuso don Jerónimo, 
con el título DM·eclzo dle superficie, 3' sobre todo, después del insupe­
rable debido a la pluma del actual Registra.dor de Zaragoza, .don Va• 
leriano de TENA y MART'ÍN, titulado ccProyecciones de derecho ele 
acción e11 el Registro .de la Propiedad)), del que esta Revista pu­
blicó una recensión hecha: por el crítico de la jurisprudencia regis­
tra! Ginés C:\NOVAS CouTIÑ'O (25). 

La confusión entre los números 1 y 5 del art. 107 de las tres le-

(25) El trabajo de Valeriano de TENA, además de «lnfof\111aci6n Juríd.ica•, 
se halla recogido en «Curso de Conferencias sobre Derecho Inmobiliario•, 
añD 1952, editado por el Centro de Estudios Hipotecarios. Se trata de una 
c-nnfPi.P.11f'Í~ n1·nn1111f'i~il'll ,pn ~1 Tn~t1ht+n N~l"".tn.Túlll A.o l:i"~4-t"rt~r.~ T .... , ... t;H..-.i'V' 
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yea ·hipotecarias a-nteriores la acusaron lo& comentaristas Leóll GA­
LINDO DE VERA y Rafael de la EscosuRA Y EscoSURA, por un. lado, 
y MoRELL Y TERR Y, por otro. 

GALINDO y EscoSURA, después de reseñar la accesión según· Las 
Partidas, decían rdiriéndose al número l : ((Con estos antecedentes 
veamos si puede entenderse la disposición dd artículo harto oscura 
en v·er·dad» (26). MoRELL Y TERRY n:o llama propiedad o dominio 
absoluto a lm; derechos del dueño del suelo y del edificio. Dice así : 
.•Se trata de un caso en e1 cual el suelo pertenece a una persona y 
e 1 edificio a otra, llámJ<se propi<1d1a:d dividikJa o ~bmtiintio ~m.ilt'a.io, 
ccnstJndo así en el Registro y habiéndose constituido los. respEctivos 
derechos po~ convenio, última voluntad, decisión judicial 11 otro acto 
cualquiera» (27). 

6. EDIFICIOS EN CONSTRUCCIÓN Y PISOS EN PROYECTO 

Según la doctrina registra! expuesta, tanto las obras nuevas como 
las nueva& edificaciones, en ~¡u consideración de he:cho, tienen acceso 
al Registro o por implicar el objeto del derecho, o como dato iden­
tificador (Z7) ; pero estos hechos han de estar causados, o lo que es 
lo mismo, han ·de existir físicamente porque de lo contrario mal 
pueden constituir el objeto de un derecho real. 

El art. 8.0 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 excepción, se a-dmite a inscripción la edificación comenza,da y los 
proyectos de .~¡us diferentes pisos. Esta excepción aparece admitida 
por la J..... H., a.ti. 8.0

, número. tercero, párrafo 2.0
, .que sigue a los 

párrafos relativos a :fincas existentes, y en que se dice: «No (l•bst.arn­

te .. podrán inscribirse tambié71 como fincas independiente:;, lo.s .dife­
r~tes pisos o partes dr piso susceptibles de dominio stpamdo ·de un 
niismo edificio, cuya cdllstrucción esté conduída, o pcr .lo ~e~ os, 
Ól)/m.'nzada. En 1~ in&cripción del solar . o del edificio en conjuntq 
s~ l).arán constar; los pisos mera~ente proyectados.» · 

(26) «Comentarios a la Legislat'ión Hi¡potecaria de España y Ultraman ; 
M. 1884, tomo J:IV, ·págs. 29 yso. · 
· · (27} ~comentario!; a la· ·Ley Hi¡mtecá.riá» ; M. 917, :tomo. :tm; páginaa-
626:y 639. . . . . . 
1 :' «l~f~:rma<'.ió;t Jurldica.: en :el núm .. 122-123, pág. 6'7~, _Públjca los artículoS , 
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La obra comE'llzada, así como los pisos meramente proyeetados, 
pueden ser algo imaginario y quedar en proyecto, y no sin~::a, p_;r 
tantc, para configurar el derecho real. La obra comenzada pu, úe stt 
aquella en que se colocó la primera piedra y sobre la que .Ya no se 
vuelve a colocar ninguna otra. 

Por ello, estas inscripciones de excepción, tienen un valor intrín­
seco apla?.ado o .diferido al del momento de la terminació11 de la obra 
o exi~tencia del objeto del derecho ; pero tienen también un valor ac­
tual desde el punto de vista registral, cual es el de ser inscripciones 
definitivas o de auténtico valor 

Esto :ha de ser así, porque de lo contrario, habría .de otorgarse 
una nueva escritura al terminar las obras, y hacer una nueva inscrip­
<:ión. De aquí, que nuestro parecer es que tales inscripcicmes están 
llamadas a producir todos les efectos de las inscripcicnes normales 
de declaración de obra nueva o nueva edificación, perc desde que se 
haga constar e'll el Registro la terminación .de la obra por medio de 
nota marginal, por analogía g lo establecido respecte. de la::¡ hipotecas 
en garántía de obligaciones futur•s, y en acatamiento al espíritu 
del artículo 144 de la Ley Hipotecaria (28). 

Podría ser título o documento idóneo para estas 'notas, bien el acta 
notarial, o la certificación dd Secretaria-do del Ayuntamiento cuando 
-conste la terminación y alta de la obra, o del Arquitecto aparejador, 
o la sclicitud ratificada de los interesados. Son admisibles todos estos 
documentos, por tratarse de cuestiones de hecho : el hecho de la ter­
minación de la edificación. 

7. EL 'rÍTur.o v LA JUSTrFrcAcróx nE LA :-;uEVA EDIFICAcró~ 

El títulc o documento idóneo para la inscripción de la edificación, 
después de todo lo que q'Ueda dicho, 110 puede ser más que uno de 
los enumerarles por el art. 3. 0 de la L. H. Queda demctrado cómo 
lo que se ir.;scribe son derechos, y éstos han de consignarse en escri­
tura pública, ejecutoria o documento auténtico expedido por l<J. auto-

(28) Tanto la Ley como el Reglamento hipotecarios contienen at1ícu­
los que· facilitan el acceso al Registro de cuestiones de ·hecho : cambio de 
domicilio del deudor, entrega del itll¡porte del ·préstamo, el hecho de que 
depende· el <mmplimicnto de =dieiones o que detel."tninan e1 nadmien'to 

'<r • • 1 t1mras e . 
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riciad judicial o por el Gobierno o sus agentes.. La Resolución de 
20-Y -895, que fué la que rompió el fuego contra la idoneidad .del acta 
notarial, se fundó, p;:Jra ello, en la naturaleza jurídica de las declara­
ciones de voluntad, qu..:.: no es otra que b de acto jurídico, o ma11Í­
festación voluntaria a la que la L~:y asigna conSt:cuencias o dLctos ju­
rídit:cs ; de menos valor que el negocio, pero de más valor que un 
hecho jurídico (29). Hoy, l:.t ncnna reguladora del título idbnto es la 
de los artículos 208 de la L. H. y 308 del R. H. que no son más 
que la cs-:ncia de la doctrina ¡,¡;ntada pcr la jurisprudencia (30). Se­
gún esta norma, la obra nueva, como la nueva edificación ingresa en 
el Registro: 1.0

, por un documento o título autónomc, que es la es­
critura de declaración de la obra, y que puede ofrect:r una de estas 
trt:s características : a}, simple declaración o manifestación de la 
obra por parte de 1 ci neño ; b), esa misma .declaración acompañada 
de la del constructor de que nada se le debe, y e), la misma declaración 
acompañada de la justificación de la obra e certificado del Arquitec­
to, y 2.0

, pcr un documento cuyo principal objete sea la transferencia, 
modificJción, reconccimiento, gravamen, etc., de un derecho sobre 
la finca, y al que se añade la declaración de la obra. 

Donde ya puede surgir problema, e por lo menos, diversi{iad de 
criterios es en el punto relativo a la justificación de la obra; porque 
si partiendo de la presunción general del 359 del C. c. se ha de 
cdncluir que es innecesaria tal justificación (31), des·de otros puntos 
de vista, como el de la conveniencia g::neral y el ele la tranquilidad 
y seguridad que ofrece la constatación de los hechos, y la considera­
ción de que el ingreso de la nueva obra equivale a una inmatricula­
ción de segundo orden, pero iumatricu lación al fin, puesto que se 
trata del ingreso o catalogación registra! de un bien m:üerial y físico, 
se ha de cc.nvenir en la utilidad de la justificación. 

De aquí, que aun no siendo 1~ecesaria la justificación en Derecho 
positivo, sin emb~rgo, es aconsejable. Pcr eso, la insinuación <le los 
artículcs 208 de la Ley y 308 e el Reglamento hipotecarios, es plau-

(29) La Rs. de 19-XII-917 dice que la e-dificación no es un nuevo derecho 
del titul.ar, sino una modalidad o modificación del objeto del derecho, y que 
por tanto, el doueño puede hacer constar tal edificación por distinto,: me­
dios, ninguno de los cuales merece la calificación de titulo. 

(30) La Rs. de 5~11X-M3, admitió diligencias judiciales; la de 9-III-864, 
la escritura de venta; la de 16-IX-863, la de hipoteC"a; la de 26--IV-869', el 
acuerdo de tr:msferente y adquirente ; etc. 

(31 V. el trab ·o RtB. I.ES ÜRTIZ C'Íta . 
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sible como orientación a un futuro en que el Registro .descans·~ .so­
bre un buen Catastro parcelario y sobre un positivo registro de edi­
ficiOs o una incuestionable documentación justificativa de la exis­
tencia. 

8. LA HIPOTECA DE LA EDIFICACIÓ:K FUTURA 

Tanto para la doctrina ortodoxa, como para el vulgo, la lhipott:ca 
del edificio futuro es un imposible, porque si la función de la hípoté:­
ca es la de garantía, ¿qué garantía puede ofrecer lo inexistente? 
Más clara se ve esta imposibilidad en la prenda, hermana gt'mela de 
la hipoteca1 porque, ¿cómo puede desposeerse de lo que no se tiene, 
o cómo podrá desplazJrse lo que no ocupa¡ lugar? 

Por esta razón, ni el C. c. ni la L. H. contienen prtctptos relativ..os 
a la hipoteca de cosa futura ; por el contrario, el art. 1.857 del Cooigo 
civil y el 138 de la L. H. exigen que la cosa que se hipoteca perte­
nezca en propiedad al hipotecante, y a·demás que éste tenga la libre 
disposición de ella, es decir, ·exigen la existencia. 

Pero cosa distinta es la: extensi6n de la hipoteca. Viene a ser esto 
una especie de accesión hipotecaria en que lo principal es la. hipoteca. 
L::t. regla general <le la teoría ·de la extensión, es que todos los incre~ 
mentos de la: cosa hipotecad¡¡, si pertenecen al propietario de la cosa 
hipotecada, se hallan legalmente alcanzados por la hipoteca. No es 
que * constituya hipoteca sobre estos ~ncrementos, sino que la ya 
exi::.tente los absorbe y somete a su acción de peso o gravamen. Pero 
esta regla general tiene .sus excepciones : l. ... , las agregaciones v;. 
luntaria:s de terrenos o agrupaciones de fincas, y 2 .... , las nuevas edifi­
caciones . 

. La doctrina legal de la extensión de la hipoteca está regulada en 
el art. 1.877 del Cooigo civil, y principolmente, en los artículos 11() 
a 112 .de la Ley Hipotecaria . 

. Según esta .doctrina, la extensión de la hipoteca alca:nza a las 
obras nuevas que no sean nuevas edificaciones, según las valo:pcio­
~e.s e~presada~, y siempre que ellas pertenezcan al propietario de la 
finca hipotecada. Pero no alcanza a las nuevas edificaciones, ni tafu~ 
P.QqO¡. salVO pacto. expreso O .{[isposicióu legal en coo.tratio : a), a Íos 
éb]etós muebles que puedan separ'arse _sin deterioro de la. finca; b}, 
a los frutos, cualquiera que sea la situación en que se en('Uentren, 
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y e), a las rentas vencidas y no sati;;fechas a.l titmpo de ejecutarse la 
hipoteca. 

Según la doctrina, existen dos clases de extensión de la hipoteca : 
legal y ,·oluntaria ; aquélla reducida a las nuevas obra& que no sean 
nuevas edificaciones, y la voluntaria reducida a: los objetos muebles, 
ft-utos y rentas. 

Seglún esta doctrina legal, la nueva edificación queda inmune res­
pecto de la extensión legal de la 'hipoteca ; pero en cuanto a la exten­
sión voluntaria, la Ley no dice nada, y surge la duda de ~,i la nueva: 
edificación es o no cbjeto de la extensión vóluntaria de hipoteca. 

¿Cómo interpretar el silencio legal ? Porque ese silencio pudo 
ser premeditado y consenti-do si el legislador pensó o quiso que esas 
nuevas edificaciones sólo fuesen objeto de hipoteca e;;pecial y sepa­
rada ; pero también ese silencio pudo ser involuntario o inadvertido. 
Lo cierto es que la omisión legal ha motivado pe>lémicas en el círcu­
lo de Registradores, pues mien,tras algunos como Francisco FERNÁN­

DEZ Fu~F.s refuerzan el silencio de b ley ccn la teoría de la impo­
sibilidad de hipoteca de cosa futura para entender que no es admisi­
'ble el pacte de cxten~ión voluntaria, otros, como José Sods DE Edi­
NARRO, basándose en que es permitido todo lo que no está prohibido, 
admite la licitud del pacto. 

Por nue;;tr:a¡ parte, después de haber di~tinguido entre cr.nstituci6n 
de hipoteca y extensión de la misma, y basándonos además en que 
cuando las leyes no agotan los supuestcs .de hecho o lo;; supuestos de 
justicia:, se acude a la analogía y a la equi<lad ; y en que es legal la 
·inscripción de edifiCios en construcción .>" pisos merament,: proyecta­
dos, y en que la volU'ntad de las ·partes debe im.perar siempre que 
no perjudique a terceros o no quebante las leyes, nos inclinamos por la 
inscripción del pacto de extensión voluntaria de hipoteca a: la nueva 
edifi-:::aci6n, que naturalmente producirá efectos respecto de terceros 
hipotecarios si la obra se llega a realizar. 

Existe otro punto en esta mah:ria de la extensión de hipcteca que 
puede traer scrrpresas a los confiados. La base de la existencia legal 
está en que los incrementes pertenezcan al dueño de la cosa hipote­
cada, y la regla general es la de la presu'Oción de que están hechas 
por ese propietario y a su costa ; perc lo evidente es que la presun­
d6n se destruye cuando se demuestre qu:: ese propietario no abonó 
su importe a quien sea acreedor, y por tanto, la hipoteca nc a:i~anza-
..;..1. ~ .... ,._lo... ,..,J .. V',....... n.o.:...,-.; :.... ... oJt .... ..._.., .... ~- ...._1 :t .... 11....__:;_;,_·! _,_..._- :1 _:1 ------ ~·- '¡ ~-
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hipotecante, y que sus herederos describan la finca con las nuevas 
edificaciones, sin explicación alguna y que luego la vendan a un ter;.. 
cero. Aquí, el comprador, por la técnica registra} -deviene propietario 
de toda la finca, y por tanto, esas obras que no debieran estar alcan­
zadas por la: hipoteca, quedarán someti-das a ella. 

9. CASOS PR.kTICOS DE ACCESIÓN INVERTIDA 

a) Don X a-dquirió a título ~ucrativo una ~asa con s<::&<:nta metros 
de superficie ; en estado de casado adquiere a título oneroso otra casa 
contigua a la anterior de 100 metros de superficie; constante el ma; 
trimonio .derr~ba ambos edificios, y scbre parte del suelo de uno y 
otro levanta: una nueva casa a expensas de la sociedad ; agrupa am­
bas .fincas, !hace la -declaraci6n de obra nueva y ccnstituye hipoteca 
~obre l::J. nueva finca ; por último, en estado <le viudo y .sin haber li­
quidado la sociedad, segrega toda la s-uperficie que ocupa la edifica­
ción para formar finca nueva y venderla. 

b) El marido aclquirió pot: herenc!Ja una casa con jardín ; durante 
el matrimonio derriba la casa y construye una nueva a expensas ~ 
la sociedad, pero no hace la declaración de la obra ; ya en estado de 
viudo hace la declaración de obra en escritura por la que hipoteca la 
finca. 

e} El m~rido adquiere una casa por herencia ; durante .el matri­
n;J.Onio se derriba esta ca-5a y se construye otr;:t .. nueva ; luego hace la de':' 
claración d-e obra e hipoteca !afinca ; en estado de viudo .se sigue con~ 
tra el mari{io el procedimiento de ejecución. de hipotec2, y tl Juez¡, 
por la rebel{lfa del deudor hipotecan k, otorga escritur<:~- de venta en' 
nombre del deudor. La inscripción vigente del Registro es la de decla';' 
~~ción {le cbra e hipoteca. 

d) En la escritura de venta,. el vendedor dice que adquiri6 la finca 
que vende por.her.encia de ~us.padns; pero en el Registro existe una 
inscripci{¡n de hipoteca de,. la que resulta que :durante el matrimonjQ 
se. hicieron obras de amplia~ión en ]a casa. . . . 

. e).., Lo~ c6nyuges compran por: mitad y proindiviso un solar; ,en_ 
~ll9_s esposoS! aidquiirentes levanta!?- una casa ; todo esto aco11tece. extr~~ 
ir,~gistralmente,. y para inscribir ta'nt~ el solatr .como la obra, se if-01"­
g,a Jl9r. el dueño del. solar escritura de vep.ta -del mismo, y en la mi$, 
m.l:l escdtu:ra hace.n)()s cónyuges lll,. declaraci(m de obra ,en los siguiett; 
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tes términos : «tanto el sslar como la casJ lts pertenece por mita,d y 
proindiviso, si bien todo ello ha sido adquirido con bienes gananciales o 
de la sociedad conyugal de ambos, por lo que solicitan se lleve a eftc­
to la correspondiente inscripción en los términos expuestos». 

f) El marido durante el matrimonio adquirió por título oneroso 
nna finca; en estado de viudo y sin lj.quidar la. sociedad, otorga es­
critura por sí y en representación de su hijo y único here~ero d,. :a 
esposa en la que hace declaración de obra nueva:, sin decir si se levan­
~ó durante el matrimonio o después de disuelto, y sobre la nueva finca 
cons~ituye 'hipoteca por sí y por el hj.jo como únicos titulares de la 
finca. 

g) Sobre el suelo privativo de la mujer se h::vanta durante el ma­
trimonio una casa ; a la construcción contribuye a más de la socie1larl 
una hij¡;¡. del matrimonio. Constante el matrimonio, los cónyuges otor­
gan escritura de ven.ta de 1~ finca, compareciendo 1~ mujer como dut:­
ña y el marido en nombre de la sociedad conyugal y por los intereses 
que pudieran corresponderl1 ; se advierte en la escritura que la venta 
se hace sin excepción ni reserva alguna, salvo los derecho-s o indem­
nizaciones que pudjleran corresponder a la hija por razón de las obr::>s 
y construcciones: realizadas en la finca, que serán satisfechas por d 
compradot'. 

Todos los casos expuestos han sido resueltos por la Dirección Ge­
neral ,¿e les Registros en Re;:,oluciones de 5 de abril de 1893, 19 
<le octubre de 1900, 30 de mayo de 1901, 21 de octubre de 1909, 13 
de septiembre de 1922, 12 de diciembre de 1935 y 19 de mayo de 1952. 
Nuestro propósito es plant::ar e1 hecho para que se piense scbre la 
~oludón. 

RAFAEL RAMOS FOLQUES 
Registrador de la Propitdad. 
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