
El artículo 1.404 del Código civil y las 
declaracione¡ de obra. nueva 

EL PRECEP'l'O Y SU FUNDAMENTO 

Se determina por el artículo 1.404 ·del C6digo civil, que o:Las e.x­
pensas {üiles, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de la$ 
cónyuges mediante anticipaciones de la sociedad o por la industria del 
marido o de la: mujer, son gananciales. 

Lo serán también los edificios construído.sl durante el matrimonio 
en suelo propio de un..o de los cónyuges, abQl!lándose el valor del suelo 
al cónyuge a quien pertenezca.» 

El precedente inmediato de este artículo lo encontramos en el 
1.325 del Proyecto del C6digo dvil de 1851, con cuya doctrina con­
cuerda íntegramente. Y de una: manera mediata, deriva a su vez de la 
Ley 32, del Titulo XI, de la Partida 4.a, y de las Leyes 3."' y 9." del 
Título IV, del Libro III, del Fuero Real. 

No nos interesa el contenido de la Ley 32,. de la Partida 4."', por 
referirse a las expensas efectuadas por el mari·clo en bienes dotales .de 
la muje.r, cuya doctrina sirve de antecedente al cdtltenido del artículo 
1.368 del C6digo civil y al del párrafo 1.0 del 1.404, del que no va­
mos a tratar en el p:re~~ente trabajo, pero sí tie:ne mucho int·erés para 
el estudio de la doctrina sentada en el párrafo 2.0 d·e este mismo ar­
tículo 1.404, las dos ·disposiciones d·el Fuero Real a que antes he-
---- Al •• .:l!.:l_ 
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Según Ayora, citaJdo por Mucius Scaevola, por la Ley 3... se 
dispone, que e'll el caso de plantarse viñas en tierras del marido o de 
la mujer, se abonará al dueflo de la tierra la estimación de la misma 
al tiempo en que hubiesen sido plantadM, dividiéndose la viña entre 
el marido y la mujer. Estableciendo, por d contrario, la Ley 9 ... , que 
el marido o la mujer en cuya tierra se edificase una casa, hort;~.o o 
molino, la haría suya, pero abO'nando al otro cónyuge la mitad de lo 
gastado en la edificación. 

Nuestro artículo 1.404, ha con&:rvado la doctrina de esasi dos leyes 
en los dos párrafos c:le que consta, pero cabiendo el orden de su ap1i­
cación, ya que apli'ca. ahora a los edificios el principio de la Ley 3.", 
mientras que las plantaciones! de viñas quedarán somt:tidas al párra­
fo 1.0

, lo que obliga a regular estas últimas por la dsctrina general 
sobre la accesión en los bienes inmuebles, aunque reconociendo a la 
sociedad de gananciales un crédito contra el dueño del terreno, por 
el valor de las expensas :Miles en él efectuadas. 

Nos basta lo expuesto para entrar en el juicio crítico que ha me­
recido, y merece, esa norma, por la que se regula una excepción al 
principio general de la accesión sentado por d mismo Código t''ll hs 
artículos 358 y 361 (que serían los aplicables, de no existir ese p:t­
rrafo 2. 0 ), y en este punt.o fué Goyena el iniciador de un juicio f:¡­

vorable, al que se !han adherido con posterioridad la mayoría de 1os 
civilistas, cuando expresó: t(Fúndase la excepción, en consideracio­
nes de interés público para promover la edificación, sobre todo en 1as 
capitales y grandes poblaciones ... >> Llegando aún más lejos Mann:s.1, 
pues dice : «Añadamos una consideración ; aunque el edificio no pue­
da: subsistir sin el suelo, tiene siempre mucho más valor e importan­
cia que éste, por lo que, si la .doctrina no se conforma con los prin­
dpios, satisface más a la razón.» 

El razonamiento de Goyena es más aparente que real ; suponemOIS 
que las misma:s edi-ficaciones se habrían efectuado sin ese precepto, 
que con él, dado que no ha Jlegado a formar parte del acervo juri­
dico del a hombre de la calle», como cualquier profesional tiene oca-­
sión de comprobar ; pero aun en el supuesto contrario, sería indife­
rente en los casos de matrimonios cOn .descendencia legítima y a11IIi 
respecto a los carentes de descendencia, no se requiere ser muy ma­
licioso para suponer que sólo se tratará dt: co'llseguir su aplicacibn 
cuando el solar sea de la esposa. 

Pasanao del terreno de las suposiciones eccnómicas al del derecho 
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en sí, nos parece acertada la opinión de Mucius Scaevola al manifes­
tar : uPuedie estimarse que el Código, al romper en esta parte con los 
antecedentes y hasta con lo0s principios generales <le la accesión, ex­
trema demasiado la teoría a que responde la dcctrina general d:el ar­
tículo 1.404, pues no hubiera habido incotnveuiente en mantener el 
antiguo criterio en cuanto a los edificios, y de rdormarlo, quizá hu­
biese sido más lógico hacexlo igualando las cGndiciones de la viña y 
del edificio en el sentido de corresponder en todo caso al cónyuge due~ 
ño dd suelo, sin perjuicio de la indemnización corres.po'Ddiente porr 
la mitad del valor de la mejora.» 

Las alabanzas de M~nr~a, a eSte criterio del párrafo 2.", se fun.­
dan en distinto criterio, cual es el de que el SIUelo debe ceder al 
edificio, por ser éste de superior valor, no haciendo otra cosa con ello 
que ser constante con el criterio que en ese sentido S:)stiene al e~ 
mentar la doctrina gell'eral sobre .la accesión del artículn 359. Por 
tanto, si se estima C(Ue en la accesión de edificios deberá ser el suelo 
lo accesorio, atribuyéndose el mismo al dueño del edificio, se consi­
derará acertado el criterio del artículo que comentamos, no por él en 
sí, sino porque, aunque en fonna de excepci6n, coincide con el cri­
terio que se ha estimado como más acerltado para regular la accesión 
que consista en nuevas construcciones. 

Esta postura nos .obliga, aunque sea brevemente, a defender el 
criterio del Código en materias de acc"esión. Por ello y aun reccmü­
ciendo lo acertado de Manresa al sostener que la regla general será 
la de un mayor valar .del edificio respecto al suelo, no creemos qu:e 
ese razo'namient{)l sea bastante para sostener un criterio sobre la acce­
&ión disti'nto al tradicional del Derecho romano, sintetizado en el clá­
sico aforismo uaedificium so~o cedit», fundándonos para e1lo en las 
siguientes razones : 

l. a Las fricciones innecesarias entre el derecho legis1adn y el apli­
caclo van siempre etn perjuicio del primexo y revelan, en la gen.eraH­
doo de los casos, una defectuosa redacci6n d(~ la norma. Por ello, SIÍ 
en la mayorla de los SIU.puestos que puedan plantearse nos encontra­
mos con que el edificante es el dueñ-c del suelo, y si además resulta más 
fácil el probar la propieda·d del suelo que la de los materiales, ¿por 
qué ha de considerar la Ley como supuesto general el de que el pro­
pietario lo es el edifican.te y como excepci6n el de que el dueño lo es 
el del suelo? ¿No causará mayores trastornas en la vida jurídica el 
que se exija como prueba: fundamenlial la de que se es propietario de 
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lo edificado que, por el contrario, la: de qu>e se es dueño del suelo so­
bre el que se edifica ? 

2.a El Derecho debe de rehuir cualquier posible amparo de ac­
tuaciones reali7.-adas con mala: fe, aunque este amparo sea s6lo me­
diante establecimiento de presunciones ajuristamtum», y siendo 
siempre tan difícil la prueba concreta de la existencia de la: mala fe, 
¿no se facilitaría el despojo de la propiedad presumiéndcse que el 
que edifica lo hace de bue'na fe en terreno propio, en vez de sentar 
el principiG contrario, de considerar lo edi:fica·do en terreno propio 
como 'ejecutado de buena fe y con materiales propios, con lo que ade­
más se estaría conforme con la generalidad de les casos que se plan­
tean en 12 vida real? 

Fuera ya de la doctrina sustentada por el precepto comenta·do, 
podemos hacerle al mismo algunos reproches de orden técnico o de 
desarrollo. Al sentarse una doctrina general podrá prescindirse, en 
parte, de didtar preceptos complementarios que la complete11 y pre­
cisen, pero al establecerse un caso .de excepción es indispensable de­
limitar con toda: precisi6n su alcance a fin de evitar las oscuridades 
y defectos que puede llevar cdnsigo su interpretaci6n por no p:::derse 
precisar cuándo es aplicable la regla general y cuándo la excepción. 
Y el párrafo 2.0 del artículo 1.404 adolece en forma tal de ese defecto 
que, sin agotar las dudas que motiva su aplicaci6n, son numerosas 
las plantead2s por la doctrina y las resueltas por la: jurisprudencia, 
que arrojan una proporci6n mayor que en otras institucio!Ues, si con­
sideramos que en la inmensa mayoría de eS/tas edific2ciones la ex~s­
tencia de desc>endientes en el matrimonio evita el planteamiento de 
Iitigi·os, ya que prácticamente les conduce al mismo resultado, el ad­
quirir esos d·erechos en uno u otro orden, puesto que en definitiva se 
va a suceder en la totalidad de los• mismos. 

PROBLI<:~IAS CIVII,ES QUE PtANTEA 

Gtran casi todos los problemas que suscita este párrafo 2.0 en la 
esfera civil en .torno a a os cuestiones fundamentales, como son ia de 
determinar a qué edificios se refiere y si es, o no a.plicable el precepto, 
con independencia de la pr()Cie(].encia del meltálico invertido en la 
'·difi,· ·ciAe, y a su vez dentro de cada una de ellos, se requiere una 
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nueva clasificación con la finalidad ·de recoger el mayor número po­
sible de problemas que el mismo pueda plantear. 

A) E d~'jicWs a que se refierle 

En el primer grupo hemos de estudiar, necesariamente, las tres 
cuestiones siguientes : Determinación de si es aplicable a tc·da clase 
áe edificaciones, aunque no sea la conSitrucción total de un edificio. 
Sí lo será a todos los edificios, tenga:n o no la consideración de :fincas 
urba·nas. Y si dentro de su doctrina tendremos que estimar compren­
didos los SIUSceptibles de transporte a un nuevo solar, como las mo­
dernas casas prefabricadas. 

Evidentemente no son términos susceptibles de confusión, aun­
que puedan recaer todos sobre una misma realidad física, los de edi­
ficar, reparar y mejorar ; pero también es cierto que al aplicarlos, en 
la práctica no e'ncontramos una línea clara de separación entre ellos. 

El número 3.0 ·del artículo 1.408 consider·a como de cargo de la 
sociedad de gananciales «las reparaciones menores o de mera con­
servación, hechas durante el matrimonio, en los bienes peculiares del 
marido o de la: mujer», mientras <fUe respeeto a alas reparaciones 
mayores» declara que ano serán ·cie ·~argo de la sociedad», y ante la 
dificultad de decidir cuándo una 11eparación st::a de una o de otra cla­
se, creemos que nos debe de servir de criterio diferenciador el sentado 
por el legislad.or en la ~y de Ar11endamientos Urbanos de 31 de 
diciembre de 1946. 

Se expresa en el artículo 136 de esta última: Ley que alas repa­
raciones necesarias, a fin de ccmservar 1aJ ·vivienda o local de negocio 
arrendado en eSitado de servir para el uso convenido ... ». Con esta 
frase tenemos, a nuestro juicio, una definición de lo que deba entenr­
derse por reparaciones de mera conservación. Estas reparaciones, a:1 
ser una carga de la sociedad de gananciales, no podrán entrar en nin­
gún momento dentro ·del supuesto del párrafo 2.0 del artículo 1.404. 

La misma Ley de Arrendamientcs. en su artículo 145, se reti.ere 
a aquellas reformas que cdntribuyan a la higiene, salubridad o a la 
comodidad de sus ocupantes, todas las cuales tienen como denomina­
dor común el de que con ellas no s•e altera e:l número de viviendas, 
limitándose a o:mejotar» las existentes. Y est~rs mejoras, así como las 
«r~>n::~r::~""innPo:: m~voresn (can las au., muchas veces se confundirán), 
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no serán de cargo de la sociedad, según die!terminaba el precepto an­
tes expuesto, pero tampoco caerán dent~o del supuesto contenido en 
d párrafo 2.0 del artículo 1.404, sino que, por el contrario, entrarán 
de lleno en el párrafo 1.0 de ese mismo artículo, siempre que se den 
k>s demás requisiitos en él expresados, y \habrá que considerarlas 
c:omo un crédito de la sociedad de gananciales contra el cónyuge 
dueño del edificio en que se efectúen. 

Las mejoras de puro lujo o mero recreo están huérfanas de toda 
regulación. Ni son obligaciones de la sccieda<l, según el artículo 1.408, 
ni las recoge de una manera expresa el 1.404. Mucius Scaevol;; cr::e 
que corresponden al dueño del inmueble, como establece para el po­
seedor de buena fe el artículo 454; mientras que :Mlanresa, con cri­
terio de superior equi:dad, estima que ningún cónyuge debe benefi­
ciarse a costa de la sociedad y, por tanto, deberán entenderse que 
están comprendidas, de una manera implícita, en el páttafo 1.0 del 
repetido artículo 1.404, a cuya opinión nos adherimos. 

Ncs queda por tratar de u:n último grupo de mejoras, que son 
aquellas que consistan en la elevación de una nueva planta a un t•di­
ficio, o en la construcción de un nuevo cuerpo o dependencia contigua 
al edificio preexistente, sirempre que el primitivo edificio pertenedera 
a uno solo de los. cónyuges. 

Manresa sigue un distinto criterio para esos dos supuestos, ya que 
IJO estima aplicable el párrafo 2. 0 a los aumentos o elevaciones de 
pisos, con lo que de una manera indirecta los califica de expensas 
útiles, comprendidas en el párrafo 1.0

, mientras estima que se rigen 
por el párrafo 2.0 los cuerpos o dependencias construídcs lateralmente 
al edificio anrt:erior, y aun cuando nada dice sobre los motivos qu:: le 
inducen a este criterio dispar, parece deducirse que se baSJa para e:llo 
en que de estas dos clases ·de edificaciones parciales sólo las segundas 
se llevan a efecto de una manera directa sobre el suelo ; y como el 
párrafo 2.0 del citado artículo 1.404 expresa de una manera tajaute 
y como requisito ineludible el que la edificación se construya «en suelo 
propio de uno de los cónyuges», y como esto no ocurre .:on la t-h.~a­
ci6n de nuevos pisos, ya que tendrán que apoyarse directamente sobre 
otras plantas inferiores, faltará uno de los supuestos exigidos por el 
citado párrafo, lo que obliga a considerarlos comprendidos en el l. o 

Sentimos disentir de tan docto civilista, puesto que ese criterio 
de estricta a<lherencia al suelo, si bien apcya con un razonamiento más 
nuestro criterio similar en lo reJerente a las elevaciones de nuevas 
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pla.'ntas, nos llevaría a conclusiones contrarias a todo principio juri­
clíco si tratásemos de aplicarlo ~ las construcciones laterales añadidas 
a un edificio, ya que: sin necesidad de ningillil conocimiento jn1·ídico 
se comprende fácilmente que no podrá darse igual tratamiento a un 
e-dificio construído sobre un jardín o patio de otro edificio, realizado 
de forma que permita un aprQIVechamienlto plc~namente independiente 
del primitivo, a cuyo lado se construyó, que a aquelloo otros, que 
si bi<:n se han edificado sobre un suelo análogo a los anteriores, sirven 
únicamente a las necesidades del jardín, o han sido construídbS para 
fines de recreo, o asimismo a aquellas construcciones consistentes en la 
ampliación h!lteral de las naves de una fábrica, con la cual están en 
comunicación y respecto a la que tienen una relación de dependencia 
y con un destino idéntico a la misma, ya que unas edificaciones: serán 
independientes de la primitiva, mientras que las otras no podrán te­
ner vida separada de ella. 

Es, por tanto, el criterio de dependencia el que nos dará la pauta 
para: la determinación de si debemos aplicar. uno u otro de los dos pá­
rrafos del referido artículo ; pero como este c1rit'erio es también el bá­
sico para la solución del segundo de ]os. problemas que enunciamos, nos 
remitimos a lo que después decimos sobre él, y dándo1o ahora por s·en­
tado, podríamos terminar el presente con las tres siguientes conclu­
siones : 1.& Las nuevas elevaciones, debido al criterio de no estar ad­
heridas de una manera inmediata al suelo y al de dt:pender del edifi­
cio anterior, deberán considerarse como expensas útiles, regidas. por 
el párrafo 1.0 de ese artículo. 2." La& edificaeiones contiguas a otras, 
pero que sean susceptibles de ,aprovechamiento separado por su na­
turaleza y pocr el fin para el que ha:n sido construidas, se regirán por 
el párrafo 2.0 y tendrán el carácter de gananciales, cual si se tratase 
de edificios independientes; y 3.3 Las de la :misma clase, que pcr su 
naturaleza o destino no esrt:én destinadas a un uso separa.do del de la 
edificación anterior, las consi'derarémos como expensas útiles, regi-das 
por el párrafo i.0

, como demos;traremos al trata·r del supuesto si­
guiente. 

El segundo -de los problemas que planteaba el grupo primero con­
sistía en determinar si ·era posible aplicar la doctrina contenida en el 
párrafo 2.0 a todlos loS¡ edificios, tengan és.tos o no la consideración de 
fincas urbanas, el cual queda englobado ahora con el número 3.0 ante­
rior, va que hemos de precisar si una con:;trucci(m dependiente de 
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otra, o de una explotación agrícola, deberá ser compr~ndida en ese 
párrafo y tendrá por tanto la característica de ganancial. 

En ~entido gramatical se considera cerno edificio toda obra o fá­
brica construida para la habitación o para otros usos, pero esta defi­
nición tan amplia no es la empleada si'empre en sentido jurídico. Así 
vemos que la Ley de Arrendamient<Js; Urbanos, al precisar qué edi­
ficios estarán regulados por sus preceptos, declara en su artículo 1." 
que la misma será aplicable a los edificios dedicados a viviendas o in­
quilinato y a los locales de negocio cuyo fin primordial no seq. la vi­
vienda, sino el ejercer en ellos y con establecimiento abierto una acti­
vidad industrial, comercial o de e1~señanza con fin de lucro; por el 
contrario, determina en el artículo 3.0 que quedarán fuera de su órbita 
de aplicación y estarán sometidos a la oportuna legislación sobre arren­
damientos rústicos aquellos edificios o casas-habitaciones unidas a 
un predio, siempre que el aprovechamiento de éste sea el fin primor­
dial del oontrato, y para S@lucionar pos1ibles dudas en la aplicación 
de esta norma establece la presunción d:e que se considerará que el 
objeto principal del arrendamiento es la explotación del predio, siem­
pre que la contribución territorial de la finca, por el concepto de rús­
tica, sea superior a: la que corresponda por el de urbana, satvo prue­
ba en contrario. (Criterio legal, que puede ser aplicable, también, a 
todos los casos de duda en la calificación registral de una finca como 
rústica o como urbana.) 

La Ley Hipotecaria, al tratar de la extensión de la hipoteca en 
cuanto a los bienes hipotecados, considera como incluídas dentro de 
ella, según el artículo 109, a l¡¡s accesiones y mejoras, entendiendo 
(según se deduce de los artículos siguientes) por accesión la deno~ 
minada por la doctrina continua y natural, y por mejoras las que 
jurídica y doctrinalmente son estimadas como una accesión conti­
nua e industrial, y así comprende dentro de estas últimas a todas 
las edificaciones. Pero como el término mejoras es demasiado amplio 
para una materia tan d:etaHada y precisa c-omo la hipoteca, lo pre­
cisa y limita por el artículo l 10 expresando que, «Conforme a lo .dis­
puesto en el artículo anterior, se entenderán !hipotecadas juntamente 
con la finca, aunque no se mencioiJ:len en el contrato, siempre que 
correspondan al propietario : las mejoras que cons.istan en nuevas 
plantaciones, obras de riego o desagüe, obras de reparación, segu­
ridad, transformación, comodidad, adorno o elevación de los edifi­
cios y cualesquiera otras semejantes que no consistan en a!?TeP"ación 
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de terrenos, excepto por accesión natural o en nueva construcción 
de edificios donde antes no los hubiere». · 

Evidentemente que al emplearse en cualquier V:y un término 
de contenido amplio vemos que por la misma se concreta y precis¡a 
su sig1üficado, ya eme es ·difícil el que la acepción jurídica en que se 
desee emplearlo cc~ncid¡:t con la gramatical o con la vulgar, y así se 
procede en los dos ejemplos legales antes expuestos respecto a las 
edificaciones. Por ello, al decirse en el párrafo 2.0 del artículo 1.404 
que el miSI1llo se refiere a las «edificaciones construí daS•», hemos de 
preguntarnos s,i comprende en ellas a todas las edificaciones en ge­
neral, o se sobreentendió por el legisla:d'or que en los reslantes ar­
tículos del mismo C6digo estaba precisado el oo'ncepto o la amplitud 
en que se empleaba ese término, y lo mismo que Manresa estima 
que la referencia posterior que es•e precepto hace al suelo, limita el 
concepto a las construcciones realizadas directamente sobre él, cree­
mos nosotros que de otros artículos del mismo cuerpo legal se de­
duce el que el concepto expresado debe ser •entendid:o en un sentido 
más limitado que el gramatical, y que así fué como lo empleó y en­
tendió el legislador, para lo que nos basamos en las siguientes con­
sideraciones: 

Teda norma de exce~ción deberá ser interpretada, ineludiblemen~ 
te, en sentido limitado, y, por tanto, s;i consideramos que las edifica­
ciones parciales eme se levanten later2lmente respecto a un edifido 
ya construido sobre suelo que con él fcTma un todo orgánico y con la 
única finalidad de servir de accesorias del mismo, así como aquellas 
otras que con ese mismo carácter se construyan en una finca rústica, 
para servir a sus necesidades, deberán ser estimadas come edifica­
ciones pertenecientes a la sociedad de gananciales, siempre que se 
den las ·demás ccmdiciones del precepto, nos llevaría a 1? constitución 
automátic:1 de una copropiedad ,de bienes, puesto que al llegar el 
momento de la ,disolución de la scdedad no podríamos: separar la pri­
mitiva y la nueva edificación sopena de hacer a ésta inservible para 
el uso a que se destina, y ello no ha podido ser querido por el legis­
lador, por ir contra su reiterado criterio de impedir, siempre que sea 
posible, la constituci6n de copropiedades y de no mnsentir, en nin~ 
gún caso, la ·división material de cosas, que al realizarse, quedarían 
inservibles para el uso a que se destinan, o desmerecerían en su apro­
vechamiento. 

P"+" rl"h.l.. ,..rit .. rin nP imnedir el nacimiento de copropiedades 
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y la división de aquellas cosas que al ser dependientes unas de otras 
resultarian por ello inútiles para el USIO a que se destinan., constitu­
yen en tal forma una p.reocupación de los redactores del Código, que 
lo han traducido en normas concretas siempre que han tenido oca­
sión para ello, y así ·vemos que en los artículos 400, 1.051 y 1.052 
sientan el derecho de los comuneros a pedir la división, salvo taxati­
vos supuestos en contrario ; pero ni aun ~n esos supuestos admiten 
la proindivisión ¡Yerpetua o a: largo plazo. En los artículos 401, 1.056 
y 1.062 prohibe la división material .de aquellas cosas, que mediante 
ella, quedarían inservibles para el uso a que se las destina, y en con­
cordancia con ello establece un criterio de excepción al principio de 
igualdad real (no a la económica) en las particiones de bienes al 
permitir la adjudicación de esas cosas, que desmerecen por S1U divi­
sión, a uno solo de los herederos, bien por ·disposición del padre cau­
sa1tte (1.056), o bien por convenio entre los mismos herederos (1.062), 
y nn debemos or vi dar que estos artículos son también aplicables a la 
partición de los bienes de la sociedad de gananciales, ya que el artícu­
lo 1.395 considera como SiUpletorias de las; normas dictadas para la 
sociedad de gananciales las estableci-das para las sociedades en gene­
ral, y el artículo 1.708, al regular la partición entre los socios de la 
socieda:d, declara¡ oomo normas aplicables a 1~ misma las reglas dicta­
das para las herencias. Y, finalmente, el artículo 1.513 lleva la doctri­
na comentada a¡ su máximo, puesto que obliga al vendedor con pacto de 
retro -de una porción indivisa: de una finca a ¡ retraer la totalidad de 
ella!, si el comprador la hubiese adquirido entretanto, en cumplimien­
to de lo dispuesto en el artículo 404, o sea por haberle &ido adjudicada 
la cosa al pedirse la división de la: misma por uno de los comuneroo 
y resultar ésta i•ndivisible o ·desmerecer mucho por la división. 

Si del terreno legal pasamos al doctrinal, veremos con más clari­
dad aún lo que ya resulta: evidente .dn el articulado, para lo cual no 
bastará el analizar solam'ente algilnas opiniones, de las que escoge­
mos con preferencia las coetáneas o inmediatas a la génesis y na.­
cimie'tlto de nuestro Código civil. 

Al comentar los artíCulos 400 al 404, referentes a la división de 
la cosa oom1ún, dice Navarro Ama.n·dí «que ha:y cosas que so'll. inrlivi­
bles, pero que también hay otras en que, si bi1en pueden dividirse, no 
deben serlo, por el perjuicio que con ello pueden sufrir los partícipes 
o el daño que se puede caUSiar a la riqueza naciona:h. Una fábrica, 
una tienda o un 'camno DÓdrán ser dividid()!:; nPt-n ,A.,. ..,11" "'""rl""n "'"'"-
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gir industrias o tiendas, que en ve-,; de ser :florecientes como la total, 
sean anémicas y sin elementos de progreso, o que ei campo, aun sin 
llegar a ser improductivo, se ponga en condiciones dificilísimas para 
su cultivo G poco apropiadas para servir a las necesidades del pro­
pietario. 

Mucius Scaevola estima uque 1~ comunidad es un estado anormal 
de la propiedad' privada, porque implica rdtricciones y limitaciones 
en su t..1ercicio, extrañas y opuestas a la libertad que supone aquélla. 
Y que si por la división de una cosa no resulta útil piJra el uso a que 
se destina, la división equivaldría a su ·destrucción». 

Más expresivo aún es ManrtS~a al decir ~:que el deredhc. a pedir 
la división puede también ser ineficaz, cuando la cosa, púr su natura­
l<eza y modo de sér, no permita ser divi,dida a causa de resultar con 
ello inservible, según su uso y natural destinación». Así lo previene 
el artículo 401, debiendo .tenerse muy en cuenta -dice-, que no .S\e 

trata de que la cosa o derecho sea esencialmente indivisible:, caso 
resuelto en el artículo 404, sino ·de que siendo aquélla naturalmente 
divisible no pueda, sin embargo, ejercitarse la acción divisoria, por­
que al partirse resultaría inservible al uso y destino que le son pe­
culiares, por lo cual result~ la cosa alegalmente. indivisible. Un patio 
común a los diver:~. pisos de una finca:, o de dos o más casas, los 
accesorios de un cortijo de labranza, etc. (olvida ahora, por tanto, las 
consecuencias a que nos llevaría su opinión sobre el párrafo 2.0 ·del 
articulo 1.404), claro es que son susceptibles de material división, 
pero al dividirse quedaría inservible el patio, e inservible d cortijo y 
grandemente perjudicados con ello los intereses de los antiguos co­
muneros o copropietarios. 

Con referencia al artículo 1.062, expresa Manresa, con más lógi­
ca aún, que. el adjudicar una cosa proindivisa a varios, cuando es indi­
visible o desmerece mucho por la divisi6n, no induciría a nada; por­
qu~e siendo indivisible en absoluto o relativamente, como la Ley es 
e'.llemiga de la indivisión, más tarde o más temprano habría que 
adoptar alguna solución y poner fin a ese •estado anómalo de dere­
cho. Y añade Mucius Scaevola que el legislrudor español ha revelado, 
pues, -en este lugar un criterio poco fa:vorable al establecimiento de 
·comunidad de bienes, porque es indudable que aun en 1a:s cosas me­
nos susceptibles de división física es posible una ideal o jurídica ¡)or 
-·-~•-~ • ~-~ ..:1~ ..,.,¡...., """' .,..,...,.,..¡<!~mP.nb> .MP. ln ntiP MUVP el artÍCUlO 1.062, 
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pues en otro caso no habría de mostrarse en forma tan expresiva este 
estado legal. 

Y como remate, al comentar el artículo 1.513, se expresa Mucius 
Scaevola diciendo que el precepto es soberanamente lógico, manifes­
tándose en él la tendencia a impedir el resurgimiento de la comuni­
dad ya extinguida; añooiendo que el interés: público, contrario al 
condominio, avasalla al interés privado. Y Manresa, abundando en 
ese mismo criterio, determina que aun cuando el Código no lo dice 
en ninguno de sus preceptos, ni por otra p2rte ter;ía que decirlo, 
parece latente en el espíritu de sus disposiciones el pensamiento de 
que el estado de comunidad de bienes o de indivisión es un estado 
iimperfecto y, sobre todo, transitorio, puramente circunstancial ; la 
tendencia de la Ley, si ha de ser lógica consigo misma, ha de con­
sistir en procurar que la proindivisión cese. 

Creemos que los artículos y doctrina que hemos expuesto nos exi­
men de exponer nuevas justificaciones ·de nuestro criterio referente 
a estimar aplicable el párrafo l. o del artículo 1.404, o sea considerar 
como expensas útiles a las edificaciones accesorias de otras, o de una 
explotación rustica, dejándolas fuera con ello ·del precepto del párra­
fo 2.", que las. estimaría como gananciales. A pesar de ello, no po­
demos evita.r el expcner las consecuencias prácticas a que nosi lleva­
rh la doctrina contraria. 

Dejando aparte los supuestos en que exista acuerdo unánime en­
tre los interesados, la construcción efectuada durante el matrimoni<> 
de un edificio accesorio de otro, realizada a costa del caudal común 
y sobre .suelo propio de uno de les cónyuges, nos produciría la si­
guiente situa.ción de hecho : Un cónyuge (o sus herederos), dueño 
del edificio o explotación prircipal, que a la vez sería el titular de 
un derecho ·de crédito sobre lo edificado durante el matrimonio, por 
el valor del suelo sobre el que se edificó y al que correspondería, a.de­
más,· una mitad de lo considera.do como ganancial po~ su participa­
ción en esta sociedad. 

El artículo 1.062, aplicable a la partición de bienes de la .soci~ 
dad de gananciales por disposición expresa. del artículo 1.395, en ti!­
lación con el 1.708, como ya diji'mos antes, obligará a adjudicar.~a 
finca íntegramente a uno solo de los cónyuges, wr ser' ést~ indiv~­
sible legalmente, o en su defecto, a venderla en pública subasta con 
admisión de licitadores extraños. Si se adjudicase ál dueño del suelo, 
habríamos llegado a la misma solución. v con lo~ miQmo<: .,fp,.tr.a 
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que si se hubiese considerado la nueva edificación como expensa útil, 
a la que se refiere el párrafo 1. o del artículo citado ; pero si se ad­
judica al otro cónyuge, o a un extraño, se daría la anomalía <ie .sler 
despojado de la cosa quien, según el derecho y la doctrina general 
del Código sobre la accesióu, es el dueño ve11dad-ero de ella, y esta 
t-expropiación• se llevaría a efecto, en nombre de una excepción, 
de términos imprecisos a esa doctrina general, interpretada ~en sentido 
opuesto al reiterado criterio de los redactores del Código, de no favo­
recer el nacimiento de copropiedades, especialmente si éstas recaen 
sobre cosas que -desmerecerían por su futura división. 

Pasando al estudio del último de los supu~estos que pla:nteamos 
al principio del presente, no creemos que exista duda para entender 
que el párrafo 2.0 del repetido artículo 1.404 se r~efiera únicamente 
a loo inmuebles, aunque éstos lo sean por incorporación, sin que su 
doctrina pueda ser aplicada a los muebles «qU(~ no estén adheridos al 
suelo., los cuales tampoco podrán ~estar comprendidos a su vez en el 
párrafo 1. o, ya que al poder ser retirados del su.elo en que se encuen­
tran no podrán tener la consideración de expensas útiles a que dioh.o 
párrafo se refiere. 

N o es necesario recordar que las construcc:iones de que vamos a 
tratar, si bien no se consideran inmuebles por incorporación, no exis­
te ningún inco~veniente legal que le.S impida el alcanzar la categoría 
de inmuebles por destino, y si bien será ne!cesario para ello la inten­
ción del dueño del inmueble, podrá revelarse ésta por la forma en 
que se he:. llevado a efecto la unión o colocaci6n,' y, por tanto, salvo 
ios casos de manifestación ~expresa en ese sentido, habrá de estarse 
en los restantes a las pruebas que resulten en cada uno de ellos, 
sin que exista poSibilidad de ciar reglas gener·ales que pudiesen ser­
vir de norma pa:ra distinguir los disrt:intos supuestos que puedan plan­
tearse ; pero romo es opini6n de la generalidad: de los tratadistas el 
que para ser posible el que los muebles alcancen esta categoría: ·de 
inmuebles por ·destino será requisito indispensable el que la uni6n se 
efectúe por el propietario o por su orden, tendremos que considerar 
siempre esta manifestacilm. de consentimiento como lnld~sable 
para que esa situaci6n pueda tener acceso al Registro de la Propie­
da<l, salvo el caso de que esa cualidad de inmueble por destino resul­
tase de una declaración judicial, en la que, pol' otros medios de prue­
ba, se hubiese puesto de manifiesto ese mismo consentimiento. 

Si los muebles alcall7..asen esa consideración de inmuebles por des-
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tino, pasaríamos a cualc.ruiera de los supuestos antes expuestos ; pero 
fuera de es\te caso tendremos que precisar en les restantes qué cons­
trucciones tienen la consideración de muebles, y por tanto qued·a11 
excluídas, no sólo del párrafo 2. 0 del citado artículo, sino incluso del 
primero, como decíamos anteriormente. 

La ~rección General expresó en la Resolución de 7 de agosto 
de 1863 que tanto si se atiende al espíritu de la Ley Hipotecaria 
como a su letra, los hórreos o paneras, ya estén sostenidos por pies 
de piedra o de madera, deben considerarse como bienes muebles. Pre­
cisamente sigue esta Resolución lo dispuesto en el número 1.0 del 
artículo 334 del Código, que exige, para considerar como inmuebles 
a las construccione$, el que estén adheridas al suelo, y al 335, que 
cons~dera como muebles a todos aquellos que se puedan transportar 
de un punto a: otro, sin menoscabo de la cosa inmueble a que estu­
vieren unidos. 

En cuanto a las modernas casas prefabricadas, y aunque es Clifí­
cil que ellas tengan en España el auge que en otros países, por el 
mayor coste comparativo ·de sus materiales en relación con los ·em­
pleados en las ·viviendas rurales, la: posición jurídica expuesta en los 
dos párrafos anteriores les1 será de aplicación en su integridad, dada 
la movilidad de ellas y su superposición, más que a: adherencia, al 
suelo en que las misma.sl se encuentren situadas. 

B) Procedencia del dinwo t'lnverrti'do 

El segundo grupo de problemas que enunciamos al principio del 
presente capítulo es el referente a la p1·ocedencia del dinero, o su 
equivalente, que haya sido empleado ·en !:¡ edificación, y en eSita ma­
teria nos movemos ya ·dentro de un .campo en el que ha tenido más 
ocasiones de intervenir la jurisprudencia, .~entando ciertas solucio­
nes a los casos planteados, que además son. idénticas a las sosteni­
das por la generalidad de los tratadistas, como Mann:sa, Isabal, Na­
vano Amandi, Castán, Mucius Scaevola, de. 

Los supuestos a: estudiar los podemos re·ducir a tres : 

l. o Construcciones efectuadas con dinero exclusivo de uno de 
los1 cónyuges. 

2. o Cónstrucciones realizadas con dinero propio de la sociedad 
de gananciales ; y 
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3.0 Aquellas que han sido llevadas a efecto con metálico cuya 
~rtenencia no conste, o no pueda ser probada fehacientemente. 

El Tribunal Supremo, en Sentencia ·de 24 de mayo de 1932, ha 
tletermin.ado que tanto la edificación en suelo propio de uno de los 
cónyuges como las mejoms llevadas a efecto sobre edificaciones! ,¿e 
cualquiera de ellos, tendrán el carácter de gananciales, a menos que 
se pruebe de modo concluyente que unas u otras se llevaron a efecto 
con dinero de la propie·dad de uno solo de los cónyuges. 

La Direccion General de los Registros!, en Resolución de 30 de 
mayo de 1901, sostuvo el criterio de que tenía el carácter de ganan­
cial la casa construída a: expensas de la sociedad sobre un solar per­
teneciente al marido. En el mismo sentido se manifestó la Resolu­
ción de 15 de julio de 1918. 

Por la Resolución de 19 de octubre de 1900 llega aún mási lejos 
en la interpretación del pr'ecepto, pues considt~ra como ganancial y 
comprendida en el párrafo 2.0 del artículo 1.404 a una cas'a construi­
da durante el matrimonio (no constaba la: procedencia del dinero) so­
bre el solar resultante de la desaparición de otra, que había sido 
adquirida por uno de los cónyuges por título de herencia. 

La jurisprudencia antes expresada nos permite el contesltar a los 
tres extremos enunda·dos en la siguiente forma : 

1. o Construcciones efectuadas con dinero exclusivo .de uno de 
los cónyuges. Estas no tendrán el carácter de gananciales, coofonne 
a lo dispuesto por el párrafo 2.0 del artículo 1.404, y por tanto no 
les será aplicable ese artículc. 

Este caso puede plantear a su vez la vari,~mte de 'que si bien el 
dinero sea propio de uno de los cónyuges, el propietario del mismo 
no sea a su vez el del solar. Lo corriente será, o bien que el marido 
construya con ·dinero prcpic .sobre solar de la mujer, o bien que con 
dinero de ésta construya sobre solar de él. En el primer caso, como 
el artículo 1.391 remite, en cuanto a los parafernales, a las normas 
dictadas para loo dotales inestimados, y a su vez dispone para éstos 
el 1.368 que el abono de las expensas y mejoras realizadas en. ellos 
por el marido se regi:rá por lo dispuesto para el poseedor de buena fe, 
tendremoSI que aplicar lo dispuesto en el párrafo 2. o del artículo 453, 
"' <!ea el que la esposa: pueda optar o entre saJisfacer el importe de 
lo gas.ta<1o o abonar el aumento de valor que haya tenido el solar en 
virtud de la edificación. En el segundo de los casos planteados :enten­
Mmos que, por aplicación del artículo 360, la esposa tendrá derecho 
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a que se le abone el valor d.e lo invertido, llegándose a la misuna so­
lución si aplicamos las normas dictad2s para la devolución de los 
bienes dotales o parafen1ales. 

2.° Construcciones realizadas con dinero propio de la sociedad 
de gananciz.les. Aquí nosl encontramos de lleno en el supuesto pre­
visto por el párrafo 2. 0 del artículo 1.404, y por tanto el edificio ten­
drá la consideración d.e ganancial, ccu el derecho. por parte del due­
ño del suelo, de que se le abone el valor de és.tc ; y 

3.0 Construcciones efectuadas con dinero cuya pertenencia no 
conste, o no pueda ser probada de una manera fehaciente. Canfonne 
a la jurisprudencia que hemos anotado, este ca5'b· se asimila íntegra­
mente al anterir)lt', y por tanto la edificaci(;n tendrá el carácter dt· 
ganancial. 

El estimarse, tanto por la Dirección General de les R..::gistro:,; 
como por el Tribunal Supremo, que la falta de prueba «concluyen­
te• .de que el dinero inv:ertido pertenece a uno solo de los cónyuges, 
es bastante para considerar que lo edificado tiene el carácter de ga­
nancial, lleva implícita la solución de la pugna existente entre los 
artículos l. 407 y 359 del Código civil, en el sen ti do de que debe pre­
valecer el primero ele ellr;S. 

El artículo 1.407 establece la pre:-sunción de que deben n:putarse 
gananciales todos los bienes existentes en la sociedad conyugal m;eu­
tras no se 'demuestre su pertenencia exclusiva a uno solo de los cr~n­

yuges, y por tanto el dinero <empleadc en la construcción deberá seguir 
la pauta sentada por esta presu'nción mientras nc- se demuestre su per­
tenencia a uno de los cónyuges_ Por el contrario, e1 artículo 359 
sienta a su vez la presunción de que todas las ohr~Js !han de ccnsíde­
ran;e efectuadas por el propietario y a su costa mix:1: tras no se prue­
be lo contrario. La solución de esta contradicción entre esas duSI nor­
mas, en el sentido de que debe prevalecer la del 1 407, no podemos 
metws que considerarla como de estricta corrección jurídica, ya que 
el artículo 359 mira más hacia los terceros, en tanto que el 1.407 es 
un precepto fundamenta¡ para ·evitar fraudes y suplantaciones en 
una .:;:ociedad tan familiar e íntima cual es la de gananciales, en la 
que un exceso de normas reguladoras de su funcionamiento, que hi­
ciesen innecesario ese precepto, o impedirían el normal desarrollo y 
desenvolvimiento de la: sociedad, o producirían un desuso de sus dis­
posiciones reguladoras, que a pesar d.e lo dispuesto por el artículo 5." 
del mismo Código llevarla consigo algo peor aún que la derogación, 
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cual es la de vivir dentro del campo ju.rldico c:omo una entelequia, 
que no tendrá más aplicación práctica C(Ue la aparente de aquellos 
casos en que fuese necesaria su aplica:ción para realizar alguna ac­
tuación «oficial», como ocurre en la actualidad con ciertas disposicib­
nes referentes al con,Sejo de familia, adopción, etc. 

PRO'SLEMAS HJPOTECAR10S 

Es indispensable para la .(leterminación de por quién y en. qué 
forma deberá hacerse la declaración de obra nueva:, a efectos de su 
constancia registral, el señalar previamente algunas premisas, que 
no sólo servirán de guia para resolver esftos :problemas, si1no tam­
bién de límite o barrera, que no debemos traspasar, en evitación de 
defectos que anularían cualquier titulación que se originase en esas 
declaraciones. 

Según los artículos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Re­
glamento, la ·declaración de obra nueva puede hacerse: bien mediante 
su descripción en los títulos referentes al inmueble, en los que se 
declare, reconozca:, transfiera, modifique o grave (no cita la"' cance­
lacidlles) el dominio y demás der<:>chos reales, o bien 11aciéndose cons­
tar únicamente la edificación realizada, bien se complement~ e no 
esta declaración con la manifestación del contratista de haber sido re­
integrado del importe de la obra, o del arquitecto de ella, en que 
certifique esa edificación, o del arquitecto municipal en e&>: mismo 
sentido. En el pnmer caso, la declaración es :simplemente una üpe­
ración notarial y registral, accesoria de otra fundamental, en la que 
va contenida. En el segundo caso, en sus tres variantes, la dec1arn­
ci6n por sí sola es la esencia de la actuación de esos dos fun'ci"nari0s. 

Según lOE ;~rtkulos 1.412 y 1.413 del C6digo civil, e::; el marido 
el acministrador de la sociedad conyugal, 0011 la facultad de e11aje­
nar y obligar los bienes de la misma, siempre que ello sea .1 Htulo 
oneroso. Esto no obstante, no podemos olvidar que el sudo sobre ~1 
que se lleva: a efecto la edificación es propio de uno de los cónyuges, 
y no pasa a ser gan:andal hasta que C<'urre el «hecho» de la edifi­
cación, el cual tiene la virtualidad lega·} de cambiar la titularidad 
de dominio que sobre él .tenía el cónyuge de que se trate por otra de 
crédito contra la soéiedád, como consecuencia ineludible del traspaso 

1 't ~ ·~~-.l- j ..:1 ...... ,1 -·-~1- - ..:Í!' ..... t....._ ~"'~"'~;o.;t,..~ •- rol"'\._.,_r.,.' -n~ "l'f1tt'\ 
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en el supuesto de que los parafernales hayan sido entregadoS! nota~. 

rialmente al marido con intención de que los a:dministre (art. 1.384 
del Código civil), podrá entenderse que es precisamente un acto de 
administración el realizar una edificación sobre un solar paraferna:l 
a costa de la sociedad de gananciales, por los efectoo que a la misma 
le atribuye la Ley, no será posible, ·d:esde un punto de vista legal, 
el que la edificación se realice contra el consentimiento del propieta­
rio del suelo. Sin que en este extremo podamos entrar, además, 
en el estudio de supuestos especiales, como el de la mujer de menor 
de edad, etc., ya que alargaría excesivamente el presente artículo. 

Desde el punto •de vista hipotecario, llegamos también, aunque 
partiendo de distinto supuesto, a idéntica conclusión. La Rica, ~en sus 
comentarios al Reglamento Hipotecario, parte de la idea de que la 
declaración ha de efectuarse por el dueño .del suelo, al decir que de.­
berú hacer~e por todos los titulares del fundo (aunque no creemos que 
sea necesaria esta unanimidad en los casos de comunidad), citando 
dos Resoluciones .de la Dirección General de 19 de diciembre de 1917 
y 21 de junio del mismo año ; por la: primera se estimó bastante la 
decla.ración de uno solo de los condóminos, mientras que en la .se­
gunda se exigió la concurrencia de todos ellos, bien entendido que 
esta última se refería no sólo a un caso de .declaración de obra nue~ 
va, sino también a la descripción -de las. part·es de uso común de un 
edificio dividido por pisos! pertenecientes a distintos propietarios. 

Más concretamente aún se manifiesta Roca Sastre en su tratado de 
Derecho Hipotecario, al decir «que la registración .de la obra nueva 
sea solicitada por el titular registra!, ya que no cabe proceder a es­
paldas de quien, según el Registro, figure como titular inscrito», 
puesto que aun no .tratándose ccpropiamente de in.stribir un acto re­
gisttable, ha de cumplirse el tracto sucesivo, consagrado por el ar­
tículo 2. o ·de la Ley Hipotecaria». 

Estudiando los distintos casos que pueden pla·ntearse en la prác­
tica, trataremos, en primer lugar, de las declaraciones de obra nueva 
que se realicen durante ·el matrimonio, pero a costa: del cónyuge due­
ño del suelo, siéndonos indiferente el que esas declaraciones se lleven 
a efecto en documento que s~e r,efiera únicamente a ellas o que se rea­
licen con motivo de algún acto o contra:to relativo al dominio o demás 
derechos reales, siempre que no se trate de una cancelación. 

En este· supueslto, como es neces2ri'o el desvirtuar la presuuci6n 
establecida nor el artfC'11lo 1 407 r1P1 f'Arl1rrn .rlP ""+;,.,..,~~ ~~~~ rin~n .. 
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ciales todos los bienes existentes en la sociedad conyugal, cuya per­
tenencia a uno u otro de los cónyuges no esté probada, será requisito 
indispensJ;tble el acreditar la procedencia del dinero. Respecto a la 
mujer casa:da, ha venido a solucionar d problema al artículo 95 del 
vigente Reglamento Hipotecario, cuya doctri:na es de evidente apli­
cación al caso que planteamos, dada la identidad de fines: y supues­
tos en que se basa. Y en cuanto al marido, dado que el artículo 1.407 
no distingue entre ambos cónyuges y que no lhay inconveniente en 
aplicar al marido la esencia del a:rtículo 95 del Reglamento Hipote­
cario, podemos .seguir la misma tónica, como sostienen La R~ca y 
R<"-ca en las obras antes expresadas, pero teniendo en cuenta qu1=, se­
gún La Rica, .en este caso «parece que la prueba ha de ser a·Ún más 
concluyente, y el criterio del Registra:dor más severc». 

Siendo fundamental, por tanto, lo dispuesto por el citado artículo 
95 del Reglamento Hipotecario, su ·estudio, n.os: r:evela que prevé 
tres supuestos : 1. o Que se acredita la procedencia del dinero. 2. o Que 
no se acredite esa procedencia, pero se asevere por el marido; y 3.0 

Que ni se acredite ni se asevere por el marido esa procedencia. De cada 
uno de ellos nos será necesario un estudio separado, por ser distintos 
los problemas que plantean. 

A) Qne se acredit;e .la proceden1ci>a <tel dlinero. 

El artículo 95 dice únicamente que si se acreditare el que el pre­
cio o la cOIUtraprestación es ·de la exclusiva propiedad ·de la mujer y 
de libre disposición, se inscribirán les bienes adquiridos a título one­
roso en esas condiciones, como parafernales o <lotales, según proceda. 
De esto tendremos que deducir el que la: obra nueva se inscribirá 
como propia ·de la mujer (o del marido), pero sin que en el aludido 
precepto, ni en ninguno otro de la Ley o del Reglamento, se indique 
na•da sobre 1¡¡. forma de acreditar ese extremo. 

Cabello de la Sota, en un trabajo sobre el contenido del artícu­
lo 95, que publicó en el número de esta misma Revista correspon­
diente al mes de abd1 ·de 1947, estima que «es dificil la justificación 
de la pertenencia exclusiva del precio, pero no imposible, siempre 
que exista ·documento fehaciente contra tercero (Resolución de 9 .de 
cliciembre de 1945) ; por ejemplo, que en igual fecha se venda una 
finca parafernal y se compre otra, ante el mismo Notario, en ado 
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Roca Sastre estima que para poder,:Je efectuar la inscripción ron 
el carácter de bienes privativos, deberú apoyarse el Registrador en 
datos de documentación auténtica, ya que no existe un juicio con­
tradictorio en el que puedan utilizarse todos los medios de prueba:. 

Y La Rica, insistiendo en que la prueba deberá ser, en general, 
documental y pública, plantea el supuesto de que un título de venta 
de bienes propios de uno de los c6nyuges puede Set" desvirtuado como 
prueba al hacerlo servir para yarias adqui'sicio11es de fincas encla­
vadas en la jurisdicci6n de distintos Registros, lo que sólo podrá 
evitarse, a su juicio, con la práctica de poner al pie del documento 
que haya servido de prueba, para justificar la procedencia del dinero, 
una nota de referencia su.9crita por el Registrador. 

Apreci'ada la prueba como bastante, procederá eJ hacer constar 
en el Registro que la obra construida tiene, cerno el sue]r, carácter 
de bien privativo; pero si no se estim 1 como bast:!nte la pru.eba adu­
cida, estaremos en uno de los supuestos del 105, que seguidamt·nte 
vamoo a tratar, a no ser que conste de una manera expresa el que 
se solicita la inscripción 'únicamente con el carácter de privativos, 
pues en tal caso la no estimaci6n de la prueba como suficiente obli­
gará a consid.erar la existencia de n!Ia falta subsanable o inSIUbs:ma­
ble, según las circunstancia,s propias del título y de los documentr:s 
presentados. 

B) Que no acreditánMse la procelfenci:a del d~inno, se aseve·n p,.,. 
el ma'ri.do la pertenencia exclusiva &el misnw a· la mujer. 

La declaraci6n ·de obra nueva pasa con ello a una situación regis­
tra} ambigua, en la que la misma se inscribe a nombre de la mujer, 
pero indicando que la pro(:edencia del dinero está únicamente aseve­
rada por el marido. Rigiéndose los actos de disposici6n de estos hie~ 
nes por la regla especial s.eñalada en el artículo 96 del Reglame~1:o 
Hi!potecario, que la a.tribuye· a la mujer «con el consentimiento lno 
la licencia) del marido». 

La situaéión ámbigua de estos bienes resalta con má,s: claridad 
si observamos desde fuera la operación registra! así realizada. 

Frente al marido o sus herederos, la doctrina sobre los act<>s pro­
pios le impide una declaraci6n contraria a' la que formuló en el actó 
o contrato de que se trate y respecto a la cual quedó ilna cQID.stancia 
reRtstral. por lo aue los bienes a m1P sP rpfipr.,. 1, in~,...,.;n,r.;t,.,., t.Mr."' 



EL ARTICULO 1.404 DEL CODIGO CI\'lL 805 

la característica de parafernales, aunque con ciertas especialidades. 
Frente a terceros, la: tónica es la de estimarlos c-omo gananciales¡, 

pues segú11 el artículo 144 del mismo Reglamento, cuando por deu­
das y .cbligaciones contraídas por el marido o por la mujer, e:1 su 
caso, a cargo de la sociedad de gananciales y antes de su disolución, 
ee ·decrete embargo sobre los bienes pertenecientes a esta sociedad, 
se extenderá la anotación sobre los bienes inscritos a nombre de la 
mujer o del marido, o de ambos indistintamente, que hubieren sido 
embargados, siempre que la adquisición hubi(:re sidü a título onero­
so durante el matrimonio y no conste la pértenencía exclusiva del 
dinero de uno de los cónyugeS!. 

Podemos sintetrzar la cuestión diciendo que la presunción esta­
blecida por el artículo 1.407 del C6digo a favor de los gananciales y, 
por tanto, la de serlo el edificio construido durante el matrimonie en 
suelo prop·io de uno de c6nyuges a que se refiere el párrafo 2." del 
artículo 1.404, queda desrvirtuada frente a tor1os por 1a pniebr. l'11 

contrario, y frente al otro cónyuge o sus herc:dercS~, además de por 
esa prueba, por la manifestación prestada en ese sentido por el. cón­
~,·uge a quien no pertenecía el suelo. 

C) Qule ni se acredri.te la: proae'&encia d<e.l drinero, 11ií se ase-vere es~ 
mmzifestaci6n por el' otrro cónyuge. 

Conforme dispone el artículo 95 del Reglamento Hipotecario, la 
inscripción se efectúa a: nombre de la mujer, expre~do que n1 se 
ha probado ni se ha aseverado pOr el marido la procede1Jcia del dine­
ro, y lo mismo procedería si se tratase del marido. 

La situación de estos bienes <:s · distinta:, ya que entran de lleno 
d~tro de 1a presunción del artículo 1 .407'; pero como la prueba en 
contrario no e!' de preceptiva ju~tif1c<:ci6n en un plazo determinado, 
e.sitará en pk;;o vigor esa presunción mientras no sea desvirtua:da por 
dicha prueba en contrario, pasando los bienes a una situación defi­
nitiva al confirmarse o no esa: titularidad presunta, con ocasión de 
ocurrir alguna de las causas que producen la disolución de la socie­
da.(l de' gananciales, que obliga en conseci:tencia a efectuar, entre 
otras., las adjudicáciooe.sl oportunas de eoos bienes a los titulares de 
la sociedad,. o al sobre!viviente y los causahabientes del premuerto. 

n~- ·~11~ ~; ;1,.·..,:,;...,+,. 1, ,;·;,:,.,,,¡., il"' ·1<> cn~•iM~t1 .c:P trata.Gf' de eua-
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jenq.rlos, deberá intervenir en la misma el titular de la finca y. el. 
a-dministrador de la sociedad de gananciales, como prevé, para el 
caso de que l.qst bieues estén a nombre de la: mujer, el artículo 96 del 
mismo Reglamento, lo cual no podrá ser de aplicación similar al 
supuesto de que los bienes estén a nombre del marido, ya que en éste, 
por concurrir esas dos titularida·des en la mis.tma persona, no se re­
querirá la intervención del otro cónyuge. 

Pasando al segundo de los supu.estos generales que enunciamos, 
nos corresponde .tratar ahora de aquellas declaraciones de obra nueva 
construidas durante el matrimonio sobre solar de uno de loo cónyu­
ges, pero o bien realizadas a costa de la sociedad de gananciales, o 
bien sin que conste nada sobre este extremo, siendo conveniente el 
subdistinguir a su vez si el solar pertenece al marido o a la mujer. 

A) Sola1' idiell maridb. 

Si el solar ~bre el que se ha llevado a efecto la edificación es pro­
pio del marido, al tener el mismo la facultad· de disposición de sus 
bienes propios y a la vez los de la sociedad de gananciales (art. 1.413 
del Código civil), se confunden en él las dos titularidades, como ya 
dijimos antes, y no podrá ,slurgir ningún problema de capacidad, tan­
to si la declaración de obra nueva se efecéúa por sí sola como si 101 
es con ocas1ión de algún acto o contrato de enajenación o gravamen. 

No obstante, debido a que el nuevo edificio, si bien es ganancial 
lo es con la obligación de abonar el valor del suelo al cónyuge a quien 
corresponda, deberá precisarse e~a circunstancia en los casos de ena­
jenación o gravamen, etc., ya que puede ser fundamental, entre otros 
supuestos, para la futura determinaci6n de s~ una adquisición pos­
terior a título oneroso ha sido efectuada con dinero propio del mari<lo 
o de la sociedad de gananciales. 

Bl Solar dre lía muje1'. 

Conforme dijimos al iniciar el estudio <le lQSI problemas hipote­
carios, es indispensable el consentim~ento del titular registra!, que 
en este caso lo será la mujer ; pero ooma por el hec!ho de la obra nue­
va no pasa a tener el carácter de !!anancial la totalirlail .f1pl vlllnr M'n-
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nómico del edificio, ya que será indispensaMe el abonar el valor cl.el 
suelo al cónyuge a quien éste pertenezca, tendremos con ello una cir­
cunstancia que no puede ser olvidada al tratar de solucionar los casos 
que en este .sentido puedan plantearse. 

Si la declaración se lleva a efecto con ocasión de algún acto dispo­
siltivo, parecería que una vez que la mujer efec.túa la declaración, al 
pasar la finca a tener el carácter de ganancial, corret.ponderá ~exclusi­
vamente al marido la realización del acto dispositivo ; pero ? dlo se 
opondría el que el valor dd suelo continúa siendo ·de la esposa, por lo 
que tendrán que intervenir ambos cú::yuges e'n cualquier acto de dis­
posición o gravamen referente a e.sa edificación. 

Así lo ha reconocido la Dirección General de los Registros y .del 
Notariado por Resoluciones .de 15 de julio de 1918 y 21 de septiembre 
de 1911, de las que debemos destacar, especialmente, la última, en la 
que interpretando el párrafo 2.0 del artículo 1.407 con gran precisión 
jurídica:, se sostiene la doctrina de que si bien lo edificado durante el 
matrimonio a costa del caudal contún sobre un solar parafernal, debe­
rá reputarse como ganancial, a tenor de lo d!spuesto en el artícu­
lo 1.404 del Código civil, no puede hacerse lo mismo con el solar mien­
tras no figure abonado su importe a la primitiva dueña. 

Con ello pone de relieve que la mejor garantía para la mujer del 
crédito que a ella corresponde por el valor del ,sPlar está constituido 
por el solar mismo, el cual deberá reputarse como propio de ella mien­
tras no cO'llste el que le ha sido abonado su importe, cuya doctrina 
está dentro de cualquier ~nterpretación estricta que se efectúe del pre­
cepto comentado. Conforme a: ello, cualquier acto de disposición· o 
gravamen referente al nuevo edificio, deberá efectuarse con interven­
ción de la mujer, a no ser que apat'ezca en el Registro el que ésta ha 
recibido con anterioridad el val.cr del ,suelo. 

Si la: declaración de obra 'llUeva sobre solar propio de la mujd se 
lleva a efecto mediante una declaración encaminada úni1camente a con­
seguir esa rectificación registral, como por la misma pasa a pertene­
cer a la sociedad de gananciales el nuevo edificio, deberá concurrir· a 
ella la mujer, como titular del solar sobre el que la construcción se ha 
efectuado, y el marido como representante de la cita.da sociedad. Por 
otra parte, existiendo un criterio doctrinal y juris'f>rndencial de in­
terpretar con la mayor laxitud posible los preceptos referentes a las 
adquisiciooes realizadas pCYr mujer casada para la &"Ciedad conyugal, 
"~ .-<>W\AC 1n,..nmrPn1Pnh~ P11 1111P <:\f>ll ñnicamelltf' ella la: QUe lleve a· 
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efecto la declaración, ya que si bien constituye una adquisición para 
la sociedad, se realiza ésta en virtud de un precepto legal, y, por 
tanto, no se encuentra comprendida en ninguna de las prohibiciones 
dictadas por d Código para los mujere¡:, casadas, cuyo razonamiento 
se refuerza aún más si consideramos que el hecho que motiv.: esa 
transferencia habrá ocurrido sin la intervención de la mujer, y que 
la declaración ~lo podrá perjudicar a ella misma, por ser la dueña 
del solar, pero nunca a la sociedad de gananciales, que es la bene­
ficiada con lo dispuesto por el párrafo 2.0 del referido artículo 1.404. 

PROBLEMAS TRIBUTARIOS 

Decíamos en nuestra obra ((Repertorio Alfabético del Impuesto 
de Derechos reales», que al no tener las declaraciones de obra nue­
va ningún contenido económico, por ir encaminadas íúnicamente a 
solicitar y obtener una rectificación de la descripción de una :finca en 
el Registro, y al no constituir tampocc· ·ningún acto de transmi~i{m 
o gravamen, deberán ser declaradas actos no sujetos a dicho Impues­
to, <le conformidad con lo prevenido <;n el párrafo 1.0 del articuk' 44, 
y en el artículo 5.0

, ambos del Reglamento de ese Impuesto; pero 
siendo esta la norma general, la existencia de declaraciones dt: obra 
nueva, en las que por esta mera: virtualidad se produce una tra11!'1Íe­
rencia del valor del solar a la sociedad de gananciales, nos obliga a 
un estudio más detallado de ellas, para determina·r si respecto a dlas 
clebtremos seguir o no este criterio de nc sujeción al Impuesto. 

Evidentemente, no existe ninguna transmisión «contractualn en 
el cambio ae titulariida<l dominical que se neva a: efecto por el mero 
hecho de realizarse una obra 'nueva a costa de la sociedad de ganan­
ciales, sobre un solar propio de uno de le.< cónyuges. Tampü'..'O se 
reaJ.iza por elló aportación alguna a esa sociedad, ya que la tr:ms­
misión del solar a ella se opera, con carácter legal, con anterioridad 
a la declaración en sí, y además sin que medie ningún acto de w1h111-
tad expresa por parte del dueño ·del solar para el que se realiza esa 
tra'nsmi..<:li6n. En consecuencia, no encontraremos acto liquidable al­
gúDO, ni tampoco e-Stará comprendida en ninguna declaración expresa 
de exención, siendo por ello lo único procedente una declaracibn dé no 
sujeción, como para el supuesto generaL No se opone a ello el que 
si en la declaraci611 de obra nueva concurn· el ~ontr•,-,tic:t<> '" ~.r- .,....,-_ 
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presa eu térmiEGs que encierren un contrato de suministro, ejecución 
de ,.bras, etc., proceda el liquidar estos conceptos tributariO¡.':, ya. que 
ello no nos t~ime de declarar no sujeta la: declaración de obra nueva 
en sí. 

l.'uesti6u distinta es la que pu0dc: plantearse al disolverse la so­
dedad de gananciales, puesto que será lo m~ frecuente el que no 
pueda adjuclicarSIC el valor del suek al dueño del solar en el mismo 
inrnucble qu':: H aportó a la socicd8d, y ello motivaría una liquida­
ción c:oatra dicho cónyuge (pero no si fuesen sus herederos, por pre­
morit.:ucia del mismo) por el número 64 de la Tarifa del Impuesto, 
:d 0,50 por 100, conforme se dispone por el número 2. 0 del artículo 22 
dd Reglamento del Impue3to. 

Et: cuant.: al Impuesto ciel Timbre, tratade por no~;otros en un 
artículo publica:rl.o por esta misma Revista en el rtúmero correspon­
diente al mes de m::oyo del presente año, y no existiendo ni•nguna 
especialidad respecto a k que en él dijimos, nos remitimos al mismo 
para lo referente a las declaraciones de obra, nuevn aquí tratadas. 

BUE:\.\VI\NTURA CM1Y SÁNCH!i7. CAÑETE. 

RegistradQr de la. .Propiedad 


