FElarticulo 1.404 del Cédigo civil v las

declaracioner de obra nueva

E1 PRECEPTO Y SU FUNDAMENTO

Se determina por el articulo 1.404 del Cbdigo civil, que «Las ex-
pensas fitiles, hechas en los bienes peculiares de cualquiera de los
cdnyuges mediante anticipaciones de la sociedad o por la industria del
marido o de la mujer, son gananciales.

Lo serin también los edificios construidod durante el matrimonio
en suelo propio de uno de los conyuges, abonandose ¢l valor del suelo
al conyuge a quien pertenezca.»

El precedente inmediato de este articulo lo encontramos en el
1.325 del Proyecto del Cédigo civil de 1851, con cuya doctrina con-
cuerda integramente. Y de una manera mediata, deriva a su vez de la
Ley 32, del Titulo XI, de la Partida 4.%, y de lag Leyes 3.* y 9.* del
Titulo IV, del Libro III, del Fuero Real.

No nos interesa el contenido de la Ley 32, de la Partida 4.*, por
referirse a lag expensas efectuadas por el marido en bienes dotales de
la mujer, cuya doctrina sirve de antecedente al contenido del articulo
1.368 del Cbdigo civil y al del parrafo 1.° del 1.404, del que no va-
mos a tratar en el presente trabajo, pero si tiene mucho interés para
el estudio de la doctrina sentada en el parrafo 2.° de este mismo ar-
ticulo 1.404, las dos disposiciones del Fuero Real a que antes he-
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Seghn Ayora, citado por Mucius Scaevola, por la Ley 3.* se
dispone, que en el caso de plantarse vifias en tierrags del marido ¢ de
la mujer, se abonar4 al duefic de la tierra la estimacién de la misma
al tiempo en que hubiesen sidc plantadas, dividiéndose la vifia entre
el marido y la mujer. Estableciendo, por €l contraric, la Ley 9.2, que
el marido o la mujer en cuya tierra se edificase una casa, horno o
molino, la harfa suya, pero abonando al otro cénvuge la mitad de lo
gastado en la edificacién.

Nuestro articulo 1.404, ha counservado la doctrina de esas dos leyes
en los dos pérrafos de que consta, pero cabiendo €l orden de su apli-
cacibén, ya que aplica ahora a los edificios el principio de Ja Ley 3.*,
mientras que las plantacioned de vifias quedarin somctidas al parra-
fo 1.°, lo que obliga a regular estas filtimas por la doctrina general
sobre la accesion en los bienes inmuebles, aunque reconociendo a la
sociedad de ganancialed un crédito comtra el duefio del terreme, por
el valor de las expensas ‘itiles en é] efectuadas.

Nos basta lo expuesto para entrar en el juicio critico que ha me-
recido, y merece, esa norma, por la que se regula una excepcibén al
principio general de la accesién sentado por el mismo Cbdigo en los
articulos 358 y 361 (que serfan los aplicables, de no existir ese pi-
rrafo 2.9, y en este punto fué Goyena el iniciador de un juicio fi-
vorable, al que se han adherido con posterioridad la mayorfa de los
civilistas, cuando expres6: «Ffindase la excepcidon, en consideracio-
nes de interés piiblico para promover la edificacidén, sobre todo en la
capitales y grandes poblaciones...» Llegando afin mis lejos Manres.,
pues dice : «Afiadamos una consideracibén ; aunque el edificio no pue-
da subsistir sin el suelo, tiene siempre mucho méas valor e importan-
cia que éste, por lo que, si la doctrina no se conforma con los prin-
cipios, satisface més a la razon.»

El razonamiento de Govena es mis aparente que real ; suponemos
que las mismas edjficaciones se habrian efectuado sin ese precepto,
que con él, dado que no ha llegado a formar parte del acervo juri-
dico del chombre de la calles, como cualquier profesional tiene oca-
sibn de comprobar ; pero aun en el supuesto contrario, seria indife-
rente en los casos de matrimonios con descendencia legitima v aum
respecto a los carentes de descendencia, no se requiere ser muy ma~
licioso para suponer que sélo se tratard de comseguir su aplicacion
cuando el solar sea de la esposa.,

Pasando del terrenc de las suposiciones eccndémicas al del derecho
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en sf, nos parece acertada la opinién de Mucius Scaevola al manifes-
tar : «Puede estimarse que el Codigo, al romper en esta parte con los
antecedentes y hasta con los principios generales de la accesion, ex-
trema demasiado la teoria a que responde la dcctrina general del ar-
ticulo 1.404, pues no hubiera habido inconveniente en mantener el
antiguo criterio en cuanto a los edificios, y de rcformarlo, quizd hu-
biese sido mAs 18gico hacerlo ignalando las condiciones de la vifia y
del edificio en el sentido de corresponder en todo caso al cényuge due-
fio del suelo, sin perjuicio de la indemnizacién correspondiente por
la mitad del valor de la mejora.»

Las alabanzas de Mintesa, a este criteric del parrafo 2.°, se fun-
dan en distinto criterio, cual es el de que ¢l suelo debe ceder al
edificio, por ser éste de superior valor, no haciendo otra cosa con ello
que ser constante con el criteric que en ese sentido sostiene al co-
mentar la doctrina general sobre la accesién del articulo 359, Por
tanto, si se estima que en la accesién de edificios deberd ser el suelo
lo accesorio, atribuyéndose el mismo al duefio del edificio, se consi-
derar4 acertado el criterio del articulo que comentamos, no por él en
si, sino porque, aunque en forma de excepcién, coincide con el cri-
terio que se ha estimado como mis acertado para regular la accesion
que consista en nuevas construcciones,

Esta postura nos obliga, aunque sea brevemente, a defender el
criterio del Cédigo en materias de accesién, Por ello y aun recono-
ciendo lo acertado de Manresa al sostener que la regla general serh
la de un mayor valor del edificio respecto al suelo, no creemos que
ese razonamiento sea bastante para sostener un criterio sobre la acce-
sién distinto al tradicional del Derecho romano, sintetizado en el cla~
sico aforismo «aedificium solo cedits, fundédndonos para ello en las
siguientes razones:

1.* Las fricciones innecesarias entre el derecho legislads v el apli-
cado van siempre en perjuicio del primero y revelan, en la generali-
dad de los casos, una defectuosa redaccién de la norma. Por ello, si
en la mayorfa de los supuestos que puedan plantearse nos encontra-
mos con que el edificante es el duefic del suelo, v si adem4s resulta mas
facil el probar la propiedad 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 edificante y como excepcién el de que €] duefio lo es
el del suelo? ¢ No causarid mayores trastornos en la vida juridica el
que se exija como prueba fundamental la de que se es propietario de
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lo edificado que, por ¢l contrario, la de que se es duefic del suelo so-
bre el que se edifica?

2.* El Derecho debe de rehuir cualquier pesible amparo de ac-
tuaciones realizadas con mala fe, aunque este amparo sea sblo me-
diante establecimiento de presunciones «juristamtum», y siendo
siempre tan dificil la prucba concreta de la existencia de la mala fe,
ino se facilitaria e] despojo de la propiedad presumiéndecse que el
que edifica lo hace de buena fe en terreno prepio, en vez de sentar
el principic contrario, de considérar lo edificado en terreno propio
come ejecutado de buena fe y con materiales propios, con lo que ade-
mas se estaria conforme con la generalidad de los casos que se plan-
tean en la vida real?

Fuera ya de la doctrina sustentada por el precepto comentado,
podemos hacerle al mismo alguncs reproches de orden técnico o de
desarrollo. Al sentarse una doctrina geéneral podra prescindirse, en
parte, de dictar preceptos complementarios que la completen y pre-
cisen, pero al establecerse un case de excepcién es indispensable de-
limitar con tcda precisién su alcance a fin de evitar las oscuridades
v defectos que puede llevar consigo su interpretacién por no poderse
precisar cuinde es aplicable la regla general y cuindo la excepcibn.
Y el pérrafo 2.° del articulo 1.404 adolece en forma tal de ese defecto
que, sin agotar las dudas que motiva su aplicacién, son numerosas
las planteadas por la doctrina y las resueltas por la jurisprudencia,
que arrojan una proporcién mayor que en otras instituciones, si cot-
sideramos que en la inmensa mayoria de estas edificaciones la exis-
tencia de descendientes en €l matrimonio evita el planteamiento de
litigios, va que practicamente les conduce 2l mismo resultado, el ad-
quirir esos derechos en uno u otro orden, puesto que en definitiva se
va a suceder en la totalidad de los mismos.

PROBLEMAS CIVILES QUE PLANTEA

Giran casi todos los problemas que suscita éste parrafo 2.° en la
esfera civil en torno a dos cuestiones fundamentales, como son fa de
determinar a qué edificios se refiere y si es o no aplicable el precepto,
con independencia de la procedencia del metélicc invertido en la
sdificocibn, v a su vez dentro de cada unc de ellos, se requiere una
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nueva clasificacién con la finalidad de recoger el mayor nfimero po-
sible de probléemas que el mismo pueda plantear.

A) Edificios a que se refiere

En el primer grupo hemos de estudiar, mecesariamente, lag tres
cuestiones siguientes: Determinacién de si es aplicable a toda clase
de edificaciones, aunque no sea la construccidén total de un edificio.
Si lo ser4 a todos los edificios, tengan o no la consideracién de fincas
urbanas. Y si dentro de su doctrina tendremos que estimar compren-
didos lcs susceptibles de transporte a un nuevo solar, como las mo-
dernas casas prefabricadas.

Evidentemente no son términos susceptibles de confusién, aun-
que puedan recaer todos sobre una misma realidad fisica, los de edi-
ficar, reparar y mejorar ; pero también es clerto que al aplicarlos, en
la prictica no encontramos una linea clara de separacién entre ellos.

El nfimero 3.° del articulo 1.408 considera como de cargo de la
sociedad de gamnanciales «las reparaciones menores o de mera con-
servacién, hechas durante el matrimonio, en los bienes peculiares del
marido o de la mujer», mientras que respecto a «lag reparaciones
mayoress declera que ano serin de cargo de la sociedad», v ante la
dificultad de decidir cuindo una reparacién sea de una o de otra cla-
se, creemos que nos debe de servir de criterio diferenciador el sentado
por el legislador en la Iev de Arrendamientos Urbanos de 31 de
diciembre de 1946,

Se expresa en el articulo 136 de esta ltima Ley que das repa-
raciones necesarias, a fin de couservar la vivienda o local de negocio
arrendado en estado de servir para el uso comvenido...». Con esta
frase tenemos, a nuestro juicio, una definicién de lo que deba enten-
derse por reparaciones de mera conservacién, Estas reparaciones, al
ser una carga de la sociedad de gananciales, no podrin entrar en nin-
gfin momento dentro del supuesto del parrafo 2.° del articulo 1.404.

La misma Ley de Arrendamientcs, en su articulo 145, se refiere
a aquellas reformas que contribuyan z la higiene, salubridad o a la
comodidad de sus ocupantes, todas las cuales tienen como denomina-
dor comfin el de que con ellag no se altera el nfimero de viviendas,
limitadndose a emejorar» las existentes. Y estas mejoras, asi como las
«renataciones mavoress {con las atue muchas veces se confundiran).
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no seran de cargo de la sociedad, seglin determinaba el precepto an-
tes expuesto, pero tampoco caerin dentrc del supuesto contenido en
¢l parrafo 2.° del articulo 1.404, sino que, por €l contrario, entrarin
de lleno en el parrafo 1.° de ese mismo articulo, siempre que se den
los demdas requisitos en él expresados, y habr4 que considerarlas
como un crédito de la sociedad de gananciales contra el coényuge
duefio del edificio en que se efectfien.

Lias mejoras de puro lujo o mero recreo estin huérfanas de toda
regulacién. Ni son obligaciones de la scciedad, seghin el articulo 1.408,
ni las recoge de una manera expresa el 1.404. Mucius Scaevola cree
que corresponden al duefio del inmueble, como establece para ¢l po-
seedor de buena fe el articulo 454 ; mientras que Mianresa, con cri-
terio de superior equidad, estima que ningn cényuge debe benefi-
ciarse a costa de la sociedad y, per tanto, deberin entenderse que
estdn comprendidas, de una manera implicita, en el parrafo 1.° del
repetido articulo 1.404, a cuya opinién nos adherimos.,

Nos queda por tratar de un filtimo grupo de mejoras, que som
aquellas que consistan en la elevacién de una nueva planta a un edi-
ficio, o en la construccién de un nuevo cuerpo o dependencia contigua
al edificio preexistente, siempre que el primitivo edificio perteneciera
a uno solo de los céuyuges.

Manresa sigue un distinto criterio para esos dos supuestos, ya que
uo estima aplicable el parrafo 2.° a log aumentos o elevaciones de
pisos, con lo que de una manera indirecta los califica de expensas
Gitiles, comprendidas en e] parrafo 1.°, mientras estima que se rigen
por el parrafo 2.° los cuerpos o dependencias construides lateralmente
al edificio anterior, y aun cuando nada dice scbre los motivos qur le
inducen a este criterio dispar, parece deducirse que se basa para ello
en que de estas dos clases de edificaciones parciales sélo las seguundas
se llevan a efecto de una manera directa sobre el suelo; y como el
parrafo 2.° del citado articulo 1.404 expresa de una manera tajante
y como requisito ineludible el que la edificacién se construya «en suelo
propio de uno de los cényuges», y como esto no ocurre con la €leva-
cién de nuevos pisos, ya que tendrin que apoyarse directamente sobre
otras plantas inferiores, faltard uno de los supuestos exigidos por el
citado pérrafo, lo que obliga a considerarlos comprendidos en €] 1.°

Sentimos disentir de tan docto civilista, puesto que ese criterio
de estricta adherencia al suelo, si bien apoya con un razenamiento mas
nuestro criterio similar en lo reflerente a las elevaciones de nuevas
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plantas, nos llevarfa a conclusiones contrarias a todo principio juri-
dico si tratisemos de aplicarlo a las construcciones laterales afiadidas
a un edificio, ya que sin necesidad de ningin conocimiento juridico
se comprende ficilmente que no podri darse igual tratamiento a un
edificio construido sobre un jardin o patio de otro edificio, realizado
de forma que permita un aprovechamiento plénamente independiente
del primitivo, a cuyo lade se construy6, que a aquellos otros, que
si bien se han edificado sobre un suelo anloge a los anteriores, sirven
Ginicamente a las necesidades del jardin, o han sido construidos para
fines de recreo, o asimismo a aquellas construcciones consistentes en la
ampliacién lateral de las naves de una fibrica, con la cual estin en
comunicacién y respecto a la que tienen una relacién de dependencia
v con un destino idéntico a la misma, ya que unas edificaciones seran
independientes de la primitiva, mientras que las otras no podran te-
ner vida separada de ella.

Es, por tanto, el criterio de dependencia el que nos dar la pauta
para la determinacién de si debemos aplicar uno u otro de los dos pa-
rrafos del referido articulo ; pero como este criterio es también el ba-
sico para la solucién del segundo de los problemas que enunciamos, nos
remitimos a lo que después decimos sobre é1, v dandolo ahora por sen-
tado, podrfamos 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 depender del edifi-
cio anterior, deberin considerarse comc expensas fitiles, regidas por
el parrafo 1.° de ese articulo. 2.* Lag edificaciones contiguas a otras,
pero que sean susceptibles de aprovechamiento separado por su na-
turaleza y por el fin para €l que han sido construidas, se regirin por
el parrafo 2.° y tendrin el caricter de gananciales, cual si se tratase
de edificios independientes ; y 3.*> Las de la misma clase, que per su
naturaleza o destino no estén destinadas a un uso separado del de la
edificacién anterior, las considerarémos como expensas fitiles, regidas
por el parrafo 1.°, como demostraremos al tratar del supuestc si-
guiente,

E1 segundo de los problemas que planteaba el grupo primero con-
sistia en determinar si era posible aplicar la doctrina contenida en €l
parrafo 2.° a todos los edificios, tengan éstos o no la consideracién de
fincas urbanas, el cual queda englobado ahora con el ntimero 3.° ante-
rior, yva que hemos de precisar si una construccién dependiente de
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otra, o de una explotacién agricola, deberd ser comprendida en ese
parrafo y tendri por tanto la caracteristica de ganancial.

En sentido gramatical se considera ccmo edificio toda obra o fa-
brica construida para la habitacién o para otros usos, pero esta defi-
nicién tan amplia no es la empleada siempre en sentido juridico. Asi
vemos que la Ley de Arrendamientos Urbanos, al precisar qué edi-
ficios estarin regulados por sus preceptos, declara en su articulo 1.°
que la misma sera aplicable a log edificios dedicados a viviendas o io-
quilinato y a los locales de negocio cuyo fin primordial no sea la vi-
vienda, sino el ¢jercer en ellos y con establecimiento abierto una acti-
vidad industrial, comercial o de ensefianza con fin de lucro; por el
contrario, determina en e articulo 3.° que quedarén fuera de su érbita
de aplicacién y estarin sometidos a la oportuna legislacién sobre arren-
damientos rasticos aquellos edificios o casas-habitaciones unidas a
un predio, siempre que el aprovechamiento de éste sea el fin primor-
dial del contrato, y para selucionar posibles dudas en la aplicaci6n
de esta norma establece la presuncién de que se considerard que el
objeto principal del arrendamiento es la explotacién del predio, giem-
pre que la contribucién territorial de la finca, por el coucepto de ris-
tica, sea superior a la que corresponda por el de urbana, salvo prue-
ba en contrario. (Criterio legal, que puede ser aplicable, también, a
todos los casos de duda en la calificacién registral de una finca como
ristica o como urbana,)

La Ley Hipotecaria, al tratar de la extensién de la hipoteca en
cuanto a los bienes hipotecados, considera come incluidas dentro de
clla, segfin el articulo 109, a las accesiones y mejoras, entendiendo
{seghin se deduce de los articulos siguientes) por accesién la deno-
minada por la doctrina continua y natural, y por mejoras las que
juridica y doctrinalmente son estimadas como una accesién conti-
nua e industrial, y asi comprende dentro de estas filtimas a todas
las edificaciones. Pero como el término mejoras es demasiadc amplio
para una materia tan detallada y precisa como la hipoteca, lo pre-
cisa v limita por el articulo 110 expresando que, «Conforme a lo dis-
puesto en el articulo anterior, se entenderin hipotecadas juntamente
con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre que
correspondan al propietario: las mejoras que comnsistan en nuevas
plantaciones, obras de riego o desagiie, obras de reparacién, segu-
ridad, transformacién, comodidad, adorno o elevacién de los edifi-
cioe v cnalesquiera otras semeijantes que no consistan en agrecacidon
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de terrenos, excepto por accesién natural o en nueva construccién
de edificios donde antes no los hubiere».

Evidentemente que al emplearse en cualquier Lty un término
de contenido amplio vemos que por la misma se concreta y precisa
su sigrificado, ya que es dificil el que la acepcién juridica en que se
desece emplearlo ccincida con la gramatical o con la vulgar, y asi se
procede en los dos ejemplos legales antes expuestos respecto a las
edificaciones. Por ello, al decirse en el pirrafo 2.° del articulo 1.404
que el mismo se refiere a las «edificaciones comstruidass, hemos de
preguntarnos si comprende en ellas a todas las edificaciones en ge-
neral, o se sobreentendié por el legislador que en los restanteg ar-
ticulos del mismo Cédigo estaba precisado el concepto o la amplitud
en que se empleaba ese término, y lo mismo que Manresa estima
que la referencia posterior que ese precepto hace al suelo, limita el
concepto a las construcciones realizadas directamente sobre él, cree-
mos nosotros que de otros articulos del mismo cuerpo legal se de-
duce el que el concepto expresado debe ser entendido en un sentido
més limitado que el gramatical, y que asi fué como lo emples y en-
tendid el legislador, para lo que nos basamos en las siguientes con-
sideraciones :

Tecda norma de excepeibén deberi ser interpretada, ineludiblemen-
te, en sentido limitado, v, por tanto, si consideramos que las edifica~
ciones parciales que se levanten laterslmente respecto a un edificio
va construido sobre suelo que con él forma un todo orginico y con la
finica finalidad de servir de accesorias del mismo, asi como aquellas
otras que con ese mismo caricter se construyan en una finca ristica,
para servir a sus necesidades, deberdn ser estimadas comc edifica-
ciones pertenecientes a la sociedad de gananciales, siempre que se
den las demés condiciones del precepto, nos llevarfa a la constitucién
automitica de una copropiedad de bienes, puesto que al llegar el
momento de la disolucién de la sceiedad no podrfamos separar la pri-
mitiva y la nueva edificacién 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 constitucién de copropiedades y de no consentir, en nin-
ghln caso, la divisién material de cosas, que al realizarse, quedarian
inservibles para ¢l uso a que se destinan, o desmerecerian en su aprro-
vechamiento.

Reota Anhle ariterin de imnedir el ttacimiento de conraniedades
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y la divisién de aquellas cosas que al ser dependientes unas de otras
resultar{an por ello infitiles para el uso a que se destinan, constitu-
yen en tal forma una preocupacién de los redactores del Cédigo, que
lo han traducido en normas concretas siempre que han tenido oca-
sién para ello, y asi vemos que en los articulos 400, 1.051 y 1.052
sientan el derecho de los comuneros a pedir la divisién, salvo taxati-
vos supuestos en contrario; pero ni aun en esos supuestos admiten
la proindivisién perpetua o a largo plazo. En los articulos 401, 1.056
y 1.062 prohibe la divisién material de aquellas cosas, que mediante
ella, quedarian inservibles para ¢l uso a que ge las destina, y en con-
cordancia con ello establece un criterio de excepcién al principio de
igualdad real (nc a la econémica) en las particiomes de bienes al
permitir la adjudicacién de esas cosas, que desmerecen por su divi-
sién, a uno solo de los heredercs, bien por disposicién del padre cau-
sante (1.056), o bien por convenio entre los mismos herederos (1.062),
y no debemos olvidar que estos articulos son también aplicables a la
partici6u de los bienes de la sociedad de gananciales, ya que el articu-
lo 1.395 considera como supletorias de las normas dictadas para la
sociedad de gananciales las establecidas para las sociedades en gene-
ral, v el articulo 1.708, al regular la particién entre los socios de la
sociedad, declara como normas aplicables a 14 misma las reglas dicta-
das para las herencias. Y, finalmente, el articulo 1.513 lleva la doctri-
na comentada g su méximo, puesto que obliga al vendedor con pacto de
retro de una porcién indivisa de una finca a jretraer la totalidad de
ella!, si el comprador la hubiese adquirido entretanto, en cumplimien-
to de lo dispuesto en el articulo 404, o sea por haberle sido adjudicada
la cosa al pedirse la divisién de la misma por uno de los comuneros
y resultar ésta indivisible o desmerecer mucho por la divisién.

Si del terreno legal pasamos al doctrinal, veremos con més clari-
dad afin lo que ya resulta evidente an el articulado, para lo cual no
bastari el analizar solamente algiinas opiniones, de las que escoge-
mos con preferencia las ccetineas o inmediatas a la génesis y na-
cimiento de nuestro Codigo civil.

Al comentar los articulos 400 al 404, referentes a la divisién de
la cosa comin, dice Navarro Amandf «que hay cosas que son indivi-
bles, pero que también hay otras en que, si bien pueden dividirse, no
deben serlo, por el perjuicio que con ello pueden sufrir los participes
o ¢l dafio que se puede causar a la riqueza nacional». Una fabrica,
1na Henda o 111 cambo nodran cer divididos  netra Ade alla rmaden cte
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gir industrias o tiendas, que en vez de ser florecientes como la total,
sean anémicas v sin elementos de progreso, o que ei campo, aun sin
llegar a ser improductivo, se ponga en condiciones dificilisimas para
su cultivo ¢ poco apropiadas para servir a las pecesidades del pro-
pietario.

Mucius Scaevola estima «que la comunidad es un estado anormal
de la propiedad privada, porque implica restricciones y limitaciones
en su ejercicio, extrafias y opuestas a la libertad que supone aquélla.
Y que si por la divisién de una cosa no resulta fitil para el uso a que
se destina, la divisitn equivaldria a su destruccidnn.

M4s expresivo afin es Manresa al decir eque el deredhc a pedir
la divisién puede también ser ineficaz, cuando la cosa, por su natura-
leza y modo de ser, no permita ser dividida a causa de resultar con
ello inservible, segiin su uso y natural destinacién». Asi Jo previene
el articulo 401, debiendo tenerse muy en cuenta —dice—, que no se
trata de que la cosa o derecho sea esencialmente indivisible, caso
resuelto en el articulo 404, sino de que siendo aquélla naturalmente
divisible no pueda, sin embargo, ejercitarse la acciébn divisoria, por-
que al partirse resultaria inservible al usc y destino que le son pe-
culiares, por lo cual resulta la cosa «legalmentes indivisible. Un patio
comfin a los diversos pisos de una finca, o de dos o més casas, los
accesorios de un cortijo de labranza, etc. (olvida ahora, por tanto, las
consecuencias a que nos llevarfa su opinién scbre el parrafo 2.° del
articulo 1.404), claro es que son susceptibles de material divisi6n,
pero al dividirse quedaria inservible el patic, e inservible ¢l cortijo y
grandemente perjudicados con ello los intereses de los antiguos co-
muneros o copropietarios.

Con referencia al articulo 1.062, expresa Manresa, con méis 16gi-
ca afin, que el adjudicar una cosa proindivisa a varios, cuando es indi-
visible o desmerece mucho por la divisién, no induciria a nada; por-
que siendo indivisible en absoluto o relativamente, como la Ley es
enemiga de la indivisibn, méis tarde o méis temprano habria que
adoptar alguna solucién y poner fin a ese estado anémalo de dere-
cho. Y afiade Mucius Scaevola que el legislador espafiol ha revelado,
pues, en este lugar un criterio poco favorable al establecimiento de
‘comunidad de bienes, porque es indudable que aun en las cosas me-
nos susceptibles de divisién fisica es posible una ideal o juridica por
mssnbnn s eunrn Aa acta ad nrecicamenta Ae 1a Atte hitve ol artienia 1 ORD
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pues en otro caso no habria de mostrarse en forma tan expresiva este
estado legal. :

Y como remate, al comentar el articulo 1.513, se expresa Mucius
Scaevola diciendo que el precepto es soberanamente l6gico, manifes-
tandose en é] la tendencia a impedir e] resurgimiento de la comuni-
dad ya extinguida; afiadiendo que el interés ptiblico, contrario al
condominio, avasalla al interés privado. Y Manresa, abundando en
ese mismo criterio, determina que aun cuando €l Cédigo no lo dice
en ninguno de sus preceptos, ni por otra perte tenfa que decirlo,
parece latente en el espiritu de sus disposiciones el pensamiento de
que el estado de comunidad de bienes o de indivisién es un estado
imperfecto y, scbre todo, transitorio, puramente circunstancial; la
tendencia de la Ley, si ha de ser légica consigo misma, ha de con-
sistir en procurar que la proindivisién cese.

Creemos que los articulos y doctrina que hemos expuesto nos exi-
men de exponer nuevag justificaciones de muestro criterio referente
a estimar aplicable el parrafc 1.° del articulo 1.404, o sea considerar
como expensas fitiles a las edificaciones accesorias de otras, o de una
explotacidén rfistica, dejindolas fuera con ello del precepto del parra-
fo 2.°, que las. estimarfa como gananciales. A pesar de ello, no po-
demos evitar el exponer las consecuencias pricticas a que nos lleva-
ria la doctrina contraria. '

Dejando aparte los supuestos en que exista acuerdo unénime en-
tre los interesados, la construccién efectuada durante el matrimonio
de un edificio accesorio de ctro, realizada a costa del caudal comfin
v sobre duelo propio de uno de los cényuges, nos produciria la si-
guiente situacién de hecho: Un cényuge (o sus herederos), duefio
del edificio o explotacién priccipal, que a la vez serfa el titular de
un derecho de crédito sobre lo edificado durante el matrimonio, por
¢] valor del suelo sobre €l que se edificé y al que correspondetia, ade-
m4s, una mitad de lo considerado como ganancial por su participa-
cién en esta sociedad,

El articulo 1.062, aplicable a la particién de bienes de la socie-
dad de gananciales por disposicién expresa del articulo 1.395, en re-
lacién con el 1.708, como ya dijimos antes, cbligard a adjudicar.la
finca integramente a uno solo de los cényuges, por ser ésta indivi-
sible legalmente, o en su defecto, a venderla en pfiblica subasta con
admisién de licitadores extrafios. Si se adjudicase 4l duefio del suela,
habriamos llecado 2 ‘la misma solucidn. v con logs mismae -efertne
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que si se hubiese considerado la nueva edificacién como expensa ftil,
a la que se refiere el parrafo 1.° del articulo citado; pero si se ad-
judica al otro cbényuge, o a un extrafio, se darfa la anomalia de ser
despojado de la cosa quien, seglin el derecho y la doctrina general
del Cédigo sobre la accesiém, es el duefio verdadero de ella, y esta
cexpropiaciéns se llevaria a efecto, en nombre de una excepcibn,
de términos impreciscs a esa doctrina general, interpretada en sentido
opuesto al reiterado criterio de los redactores del Cédigo, de no favo-
recer el nacimieénto de copropiedades, especialmente si éstas recaen
sobre cosas que desmerecerjan por su futura divisidn.

Pasando al estudio del @ltimo de los supuestos que planteamos
al principio del presente, no creemos que exista duda para entender
que el parrafo 2.° del repetido articulo 1.404 se refiera Ginicamente
a los inmuebles, aunque éstos lo sean por incorporacidn, sin que su
doctrina pueda ser aplicada a los muebles eque no estén adheridos al
suelos, los cuales tampoco podrin estar comprendidos a su vez en el
parrafo 1.°, ya que al poder ser retirados del suelo en que se encuen-
tran no podran tener la consideracién de expensas fitiles a que dicho
parrafo se refiere,

No es necesario recordar que las construcciomes de que vamos a
tratar, si bien mo se consideran inmuebles por incorporacién, no exis-
te ningfin inconveniente legal que led impida el alcanzar la categoria
de inmuebles por destino, y si bien serd necesario para ello la inten-
cién del duefio del inmueble, podri revelarse ésta por la forma en
que se ha llevado 1 efecto la unibn o colocacién, y, por tants, salvo
ios casos de manifestacién expresa en ese sentido, habra de estarse
en los restantes a las pruebas que resulten en cada uno de ellos,
sin que exista podibilidad de dar reglas generales que pudiesen ser-
vir de norma para distinguir los distintcs supuestos que puedan plan-
tearse ; pero como es opinidn de la generalidad de los tratadistas el
que para ser posible el que los muebleg alcancen esta categoria de
inmuebles por destino serid requisito indispensable el que la unibén se
efectfie por el propietario o por su orden, tendremos que considerar
siempre esta manifestacién de consentimiento como Indigpensable
para que esa situacion pueda tener acceso al Registro de la Propie-
dad, salvo el caso de que esa cualidad de inmueble por destino resul-
tase de una declaracién judicial, en la que, por otros medios de prue-
ba, se hubiese puesto de manifiesto ese mismo consentimiento.

Si los muebles alcanzasen esa consideracién de inmuebles por des-
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tino, pasariamos a cualquiera de los supuestos antes expuestos ; pero
‘fuera de este caso tendremos que precisar en lcs restantes qué cons-
trucciones tienen la consideracién de muebles, y por tanto quedan
excluidas, no sblo del parrafo 2.° del citado articulo, sino incluso del
primero, como deciamos anteriormente.

La Direccién General expresé en la Resclucidn de 7 de agosto
de 1863 que tanto si se atiende al espiritu de la Ley Hipotecaria
como a su letra, los horreos o paneras, ya estén sostenidos por pies
de piedra o de madera, deben considerarse como bienes muebles. Pre-
cisamente sigue esta Resolucién lo dispuesto en ¢l nfimero 1.° del
articulo 334 del Cédigo, que eéxige, para considerar como inmuebles
a las construcciomes, el que estén adheridas al suelo, v al 335, que
considera 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 difi-
¢il que ellag tengan en Espafia el auge que en otros paises, por el
mayor coste comparativo de sus materiales en relacién con los em-
pleados en las viviendas rurales, la posicién juridica expuesta en los
des parrafos anteriores les serd de aplicacibn en su integridad, dada
la movilidad de ellas y su superposicién, mis que a adherencia, al
suelo en que las mismag se encuentren situadas.

B) Procedencia del dimero invertido

El segundo grupo de problemas que enunciamos al principio del
presente capitulo es el referente a la procedencia del dinerc, o su
equivalente, que haya sido empleado en la edificacién, v en esta ma-
teria nos movemos ya dentro de un campo en el que ha tenido mas
ocasiones de intervenir la jurisprudencia, sentando ciertas solucio-
nes a los casos planteados, que ademis son idénticag a lag sosteni-
das por la generalidad de los tratadistas, como Manresa, Isabal, Na-
varro Amandi, Castdn, Mucius Scaevola, etc.

Los supuestos a estudiar los podemos reducir a tres:

1.° Construcciones efectuadas con dmero exclusivo de umo de
log cényuges.

2.° Construcciones reahzadas con dinerc propio de la somedad
de gananciales; y
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3.° Aquellas que han sido levadas a efecto con metalico cuya
pertenencia no conste, o no pueda ser probada fehacientemente.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de mayo de 1932, ha
determinado que tanto la edificacién en suelo propio de umo de los
conyuges como las mejoras llevadas a efecto sobre edificaciones de
cualquiera de ellos, tendrin el caricter de gananciales, a menos que
se pruebe de modo concluyente que unas u otras se llevaron a efecto
con dinero de la propiedad de uno solo de los conyuges.

La Direccién General de los Registrog, en Resolucién de 30 de
mayo de 1901, sostuvo el criterio de que tenia el caricter de ganan-
cial la casa construida a expensas de la sociedad sobre un solar per-
teneciente al marido. En €] mismo sentido se manifesté la Resolu-
cibén de 15 de julio de 1918.

Por la Resolucién de 19 de octubre de 1900 llega afin méis lejos
en la interpretaci6n del precepto, pues considera como ganancial y
comprendida en el parrafo 2.° del articulo 1.404 a una casa construi-
da durante el matrimonio (no constaba la procedencia del dinero) sc-
bre el solar resultante de la desaparicién de otra, que habia sido
adquirida por uno de los coényuges por titulo de herencia.

La jurisprudencia antes expresada nos permite el contestar a los
tres extremos enunciados en la siguiente forma :

1. Construcciones efectuadas con dinero exclusivo de uno de
los conyuges. Estas no tendrin el caricter de gananciales, conforme
a lo dispuesto por el parrafo 2.° del articulo 1.404, y por tanto no
les serd aplicable ese articule.

Este caso puede plantear a su vez la varignte de ‘que si bien el
dinero sea propio de uno de los cényuges, el propietario del mismo
10 sea a su vez el del solar, Lo corriente ser, o bien que €] marido
construya con dinero prepic sobre solar de la mujer, ¢ bien que con
dinero de ésta construya sobre solar de él. En el primer caso, como
el articulo 1.391 remite, en cuanto a los parafernales, a lag normas
dictadas para los dotaleg inestimados, v a su vez dispone para éstos
el 1.368 que ¢l abono de las expensas y mejoras realizadas en ecllos
por el marido se regird por lo dispuesto para el poseedor de buena fe,
tendremos que aplicar lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 453,
o <ea e] que la esposa pueda optar o entre satisfacer el importe de
lo gastado o abonar el aumento de valor que haya tenido el solar en
virtud de la edificacién. En el segundo de los casos planteadcs enten-
démos que, por aplicacidn del articulo 360, 13 esposa tendri derecho
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a que se le abone el valor de lo invertido, llegindose a la misma so-
lucién si aplicamos las normas dictades para la devolucién de los
bienes dotales o parafernales.

2.° Construcciones realizadas con dinero propic de la sociedad
de ganancicles. Aqui ned encontramos de llenc en el supuesto pre-
visto por el péirrafo 2.° del articulo 1.404, y por tanto el edificio ten-
dré la consideracién de ganancial, ccn el derecho. por parte del due-
fio del suelo, de que se le abone el valor de éste; v

3.° Construcciones efectuadas con dinerc cuya pertenencia no
conste, o no pueda ser probada de una manera fehaciente, Conforme
a la jurisprudencia que hemos anotadc, este caso se asimila integra-
mente al anterior, v por tanto la edificacién tendri el carhcter de
ganancial,

El estimarse, tanto por la Direccibn General de lcs Registros
como por el Tribunal Supremoc, que la falta de prueba «concluyen-
tes de que el dinero invertido pertenece a unoc sole de los cényuges,
es bastante para considerar que lo edificado tiene e] caricter de ga-
nancial, lléva implicita la solucién de la pugna existente entre los
articulos 1.407 y 359 del Cédigo civil, en el sentido de que debe pre-
valecer ¢l primero de elles.

El articulo 1.407 establece la presuncién de que deben reputarse
gananciales todos los bienes existentes en la sociedad conyugal micu-
tras no se demuestre su pertenencia ¢xclusiva a uno solo de los chn-
yuges, y por tanto el dinero empleadc en la construccién debera seguir
la pauta sentada por esta presuncidn mientras nc se demuestre su per-
tenencia a uno de los cényuges. Por el contraric, el articulo 359
sienta a su vez la presuncién de que todas las chras han de conside-
rarse efectuadas por el propietario y a su costa micniras no se prue-
be lo contrario. La solucién de esta contradiccibn entre esas dos nor-
mas, en el sentido de que debe prevalecer 1a del 1 407, no podemas
mencs que considerarla como de estricta correccién juridica, ya que
el articulo 359 mira més hacia los terceros, en tantc que el 1.407 es
un precepto fundamental para evitar fraudes v suplantaciones en
una sociedad tan familiar e intima cual es la de gananciales, en la
que un exceso de normas reguladoras de su funcionamiento, que hi-
ciesen innecesario ese precepto, o impedirian el normal desarrolle y
desenvolvimiento de la sociedad, o producirian un desuso de sus dis-
posiciones reguladoras, que a pesar de lo dispuesto por el articulo 5.°
del mismo Cédigo llevaria consigo alge peor afin que la derogacidn,
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cual es la de vivir dentro del campo juridico como una entelequia,
que no tendri mis aplicacién practica que la aparente de aquellos
casos en que fuese necesaria su aplicacién para realizar alguna ac-
tuacién «oficials, como ocurre en la actualidad con ciertas disposicio-
nes referentes al congejo de familia, adopcién, etc.

PROBLEMAS HIPOTECARIOS

Es indispensable para la determinacién de por quién y en qué
forma deberi hacerse la declaracién de obra nueva, a efectos de su
constancia registral, el sefialar previamente algunas premisas, que
no sblo servirdn de gufa para resolver estos problemas, sino tam-
bién de limite o barrera, que no debemos traspasar, en evitacién de
defectos que anularfan cualquier titulacién que se originase en esas
declaraciones.

Segfin los articulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Re-
glamento, la declaracién de obra nueva puede hacerse : bien mediante
su descripcién en los titulos referentes al inmueble, en los que se
declare, recomozca, transfiera, medifique o grave (no cita las cance-
laciones) el dominio v demés derechos reales, o bien haciéndose cons-
tar finicamente la edificacién realizada, bien se complement> ¢ no
esta declaracibn con la manifestacién del contratista de haber sido re-
integrado del importe de la obra, o del arquitecto de ella, tn que
certifique esa edificacién, o del arquitecto municipal en es mismo
sentido. En €] primer caso, la declaracién es simplemente una ope-
racidn notarial y registral, accesoria de otra fundamental, en la que
va contenida. En el segundo caso, en sus tres variantes, la declara-
cibn por sf sola eg la esencia de la actuacién de esos dos funcirnarios.

Segtin los articulos 1.412 y 1.413 del Cbdigo civil, es el marido
el administrader de la sociedad conyugal, con la facultad de enaje-
nar y obligar los bienes de la misma, siempre que ello sea a titulo
oneroso. Esto no obstante, no podemos olvidar que el suelo sobre el
que se lleva a efecto 1a edificacién es prepio de uno de los cényuges,
v no pasa a ser ganancial hasta que ccurre el «hecho» de la edifi-
caci6n, el cual tiene la virtualidad legal de cambiar la titularidad
de dominio que sobre €l tenfa el cényuge de que se trate por otra de
crédito contra la sociedad, como consecuencia ineludible del traspaSO
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en el supuestc de que los parafernales hayan side entregados nota-
rialmente al marido con intencién de que los administre (art, 1.384
del Cédigo civil), podri enténderse que es precisamente un acto de
administracion el realizar una edificacién sobre un solar parafernal
a costa de la sociedad de gananciales, por los efectos que a la misma
le atribuye la Ley, no serd posible, desde un punto de vista legal,
el que la edificacibn se realice contra el consentimiento del propieta-
ric del suelo. Sin que en este extremo podamos entrar, ademés,
en ¢] estudio de supuestos especiales, como el de la mujer de menor
de edad, etc., ya que alargaria excesivamente e] presente articulo.

Desde el punto de vista hipotecario, llegamos también, aunque
partiendo de distinto supuesto, a idéntica conclusién. La Rica, en sus
comentarios al Reglamento Hipotecario, parte de la idea de que la
declaracién ha de efectuarse por el duefic del suelo, al decir que de-
berd hacerse per tedos los titulares del fundo (aunque no creemos que
sea necesaria esta unanimidad en los casos de comunidad), citando
dos Resoluciones de la Direccién General de 19 de diciembre de 1917
v 21 de junio del mismo afio; por la primera se estimé bastante la
declaracién de uno solo de los conddéminos, mientras que en la se-
gunda se exigi6 la concurrencia de todos ellos, bien entendido que
esta filtima se referfa no sbélo a un caso de declaracién de obra nue-
va, sinc también a la descripcién de las partes de uso comiin de un
edificio dividido por pisos pertenecientes a distintos propietarios.

Mis concretamente atin se manifiesta Roca Sastre en su tratado de
Derecho Hipotecario, al decir «que la registracién de la obra nueva
sea solicitada por el titular registral, ya que no cabe proceder a es-
paldas de quien, segfin el Registro, figure como titular inscritos,
puesto que aun no tratindose «propiamente de inscribir un acto re-
gistrablé, ha de cumplirse e] tracto sucesivo, consagrado por el ar-
ticulo 2.° de la Ley Hipotecariar.

Estudiando los distintos casos que pueden plantearse en la prac-
tica, trataremos, en primer lugar, de las declaraciones de cbra nueva
que se realicen durante el matrimonio, pero a costa del cényuge due-
fio del suelo, siéndonos indiferente el que esas declaraciones se lleven
a efecto en documento que se refiera inicamente a ellas o que se rea-
licen con motivo de algfin actc o contrato relativo al dominio o demés
derechos reales, siempre que no se trate de una cancelacibn.

En este supuesto, como es necesaric el desvirtuar la presunéion
octahlantdn nre ol artintla | 407 Adel Adion Ae ackimne Anmia Anainn
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ciales todos los bienes existentes en la sociedad conyugal, cuya per-
tenencia a uno u otro de los conyuges no esté probada, serd requisito
indispensable el acreditar la procedencia del dimero. Respecto a la-
mujer casada, ha venido a solucicnar el problema al articulo 95 del
vigente Reglamento Hipotecario, cuya doctrina es de evidente apli-
cacién 2l caso que planteamos, dada la identidad de fines y supues-
tos en que se basa. Y en cuanto al marido, dado que el articulo 1.407
no distingue entre ambes cényuges y que no thay inconveniente en
aplicar al marido la esencia del articulo 95 de] Reglamento Hipote-
cario, podemos deguir la misma tbénica, como sostienen La Rica y
Reca en las obras antes expresadas, pero teniendo en cuenta que, se-
gin La Rica, en este caso «parece que la pruétba ha de ser afin mas
concluyente, v el criterio del Registrador mis severcs.

Siendo fundamental, por tanto, lo dispuesto por el citado articulo
95 del Reglamento Hipotecario, su estudio, nos revela que prevé
tres supuestos : 1.° Que se acredita la procedencia del dinerc. 2.° Que
no se acredite esa procedencia, pero se asevere por el marido; y 3.°
Que ni se acredite ni se asevere por el marido esa procedencia. De cada
uno de ellos nos seri necesario un estudio separadc, por ser distintos
los problemas que plantean.

A) Que se acredite la procedencia del dinero.

El articulo 95 dice finicamente que si se acreditare el que el pre-
cio o la contraprestacién es de la exclusiva prepiedad de la mujer y
de libre disposicién, se inscribirin los bienes adquiridos a titulo one-
roso en esas condiciones, como parafernales o dotales, segiin proceda.
De esto tendremos que deducir el que la obra nueva se inscribira
como propia de la mujer (o del marido), pero sin que en el aludido
Pprecepto, ni en ninguno otro de la Ley o del Reglamento, se indiqite
nada sobre la forma de acreditar ese extremo.

Cabello de la Sota, en un trabajo scbre el contenido del articu-
lo 95, que publics en el niimerc de esta misma Revista correspon-
diente al mes de abril de 1947, estima que «es dificil la justificacién
de la pertenencia exclusiva del precio, pero no imposible, siempre
que exista documento fehaciente contra tercero (Resolucién de 9 de
diciembre de 1945) ; por ejemplo, que en igual fecha se venda una
finca parafernal y se compre otra, ante el mismc Notario, en acto

.......... -
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Roca Sastre estima que para poderse efectunar la inscripcién con
el carActer de bienes privativos, deberi apoyarse el Registrador en
datos de documentacién 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 deberd ser, en general,
documental y pfiblica, plantea el supuestc de que un titulo de venta
de bienes propios de uno de log cényuges puede ser desvirtuado como
prueba al hacerlo servir para varias adquisiciones de fincas encla-
vadas en la jurisdiccién de distintos Registros, lo que sélo podra
evitarse, a su juicio, con la prictica de poner al pie del documento
que haya servido de prueba, para justificar la procedencia del dinero,
una nota de referencia sudcrita por el Registrador.

Apreciada la prueba como bastante, procederid ¢! hacer constar
en el Registro que la obra construida tiene, como ¢l suelc, caricter
de bien privativo ; pero si no se estima como bastante la prueba adu-
cida, estaremos en uno de los supuestos del 105, que seguidamecaute
vamos a tratar, a no ser que conste de una manera expresa el que
se solicita la inscripcién ‘finicamente con el carfcter de privativos,
pues en tal caso la no estimacién de la prueba como suficiente obli-
gari a considerar la existencia de uua falta subsanable o insubsana-
ble, segfin las circunstancias propias del titulo y de los documentos
presentados,

B) Que mo acrediténdose la procedencia del diimé’ro, se @severe por
el marido la pertenencia exclusiva del misme a la mujer.

La declaracién de obra nueva pasa con ello a una situacién regis--
tral ambigua, en la que la misma se inscribe a nombre de la mujer,
pero indicando que la procedencia del dinero esti tmicamente aseve-
rada por el marido. Rigiéndose los actos de disposicién de estos bie-
nes por la regla especial sefialada en el articulo 96 del Reglameno
Hipotecario, que la atribuye a la mujer «con el consentimiento i(no
la licencia) del marido»,

La situacién ambigua de estos bieues resalta con més claridad
si observamos desde fuera la operacién registral asi realizada.

Frente al marido o sus herederos, la doctrina sobre los actos pro-
pios le impide una declardcién contraria a'la que formuld en el acto
o contrato de que se trate y respecto a la cunal qued$ una constancia
roeotsttral nor la ane lae hienes a ane <e refiers 1la ineorimntdn om o
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la caracteristica de parafernales, aunque con ciertas especialidades.

Frente a terceros, la tbunica es la de estimarlos como gananciales,
pues segfim el artlculo 144 del mismo Reglamento, cuando por deu-
das y cbligaciones contraidas por el marido o por la mujer, en su
caso, a cargo de la sociedad de gananciales y antes de su disolucidn,
se decrete embarge sobre los bienes pertenecientes a esta sociedad,
se extenderd la anotacién scbre los bienes inscritos a nombre de la
mujer o del marido, o de ambos indistintamente, que hubieren sido
embargados, siempre que la adquisicién hublere sido a titulo onero-
so durante el matrimonio y no conste la pertenencia exclusiva del
dinero de uno de los coényuges.

Podemos sintetizar la cuestién diciendo que la presunciém esta-
blecida por el articulo 1.407 del Cédigo a favor de los gananciales v,
por tanto, la de serlo el edificio construide durante el matrimonic en
suelo propio de uno de cényuges a que se refiere el péarrafo 2.° del
articulo 1.404, queda desvirtuada frente a todos por la pruebz en
contrario, v frente al cotro cényuge o sus heredercs, ademis de por
ecsa prueba, por la manifestacién prestada en ese sentido por el cén-
vuge a quien no pertenecia el suelo.

C) Que ni se acredite la prodedencia del dinero, wi se asevere t’sa
manifestacién por el olro conyuge. ‘

‘Conforme dispoue el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, la
inscripcién se efectfia a nombre de la mujer, expresando que mi se
ha probado ni se ha aseverado por €l marido la procedencia del dine-
ro, v lo mismo procedena si se tratase del marido.

La situacién de estcs bienes ¢s distinta, va que entran de lleno
dentro de la presuncién del articulo 1.407; pero como la prueba en
contrario no es de preceptiva justificicién en un plazo determinado,
estari en pleio vigor esa presuncién mientras no sea desvirtuada por
dicha prueba en contrario, pasando los bienes a una situacién defi-
nitiva al confirmarse o no esa titularidad presunta, con ocasién de
ocurrir alguna de las causas que producen la disolucién de la socie-
dad de ganancicles, que obliga en consecuencia . efectuar, entre
otras, las adjudicaciones oportunas de escs bienes a los titulares de
la sociedad, o al sobréviviente v los causahzbientes del premuerto.

Trras ~11A At Agrranita 1a wicnticria da 1a crvodad ap tvatace da ama
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jenarlos, deberi intervenir en la misma e€] titular de la finca y. el
administrador de la sociedad de gananciales, como prevé, para el
caso de que log bienes estén a nombre de la mujer, €l articulo 96 del
mismo Reglamento, lo cual no podrd ser de aplicacién similar al
supuesto de que los bienes estén a nombre del marido, ya que en éste,
por concurrir esas dos titularidades en la misma persona, no se re-
queriri la intervencién del otro cényuge.

Pasando al segundo de los supuestos generales que enunciamos,
nos corresponde tratar ahora de aquellas declaraciones de obra nueva
construidas durante el matrimonio sobre solar de uno de los conyu-
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) Solar del marido.

Si el solar sobre el que se ha llevado a efécto la edificacién es pro-
pio del marido, al tener el mismo la facultad de disposicién de sus
bienes propios v a la vez los de la sociedad de gananciales (art. 1.413
dél Cédigo civil), se confunden en él las dos titularidades, como ya
dijimos antes, vy no podri surgir ningfin problema de capacidad, tan-
to si la declaracién de obra nueva se efectfia por si sola como si lo
es con ocasién de algfin acto o contrato de enajenacién o gravamen.

No obstante, debido a que el nuevo edificio, si bien es ganancial
lo es con la obligacién de abonar el valor del suelo al cényuge a quien
corresponda, deberi precisarse edta circunstancia en los casos de ena-
jenacién o gravamen, etc., ya que puede ser fundamental, entre otros
supuestos, para la futura determinacién de si una adquisicién pos-
terior a titulo oneroso ha sido efectuada con dinero propio del marido
o de la sociedad de gananciales.

B)Y Solar de la mujer.

Conforme dijimos al iniciar el estudio de log problemas hipote-
carios, es indispensable el consentimiento del titular registral, que.
en este caso lo serd la mujer ; pero como por el hechc de la obra nue-
wva e pasa: 2 tener el caracter de oananecial la totalidad del valnw ecn-.
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némico del edificic, ya que serd indispensable el abonar el valor del
suelo al conyuge 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 1a declaracién se lleva a efecto con ocasién de algfin acto dispo-
sitivo, pareceria que una vez que la mujer efectfia la declaracién, al
pasar la finca a tener el caricter de ganancial, corresponders exclusi-
vamente al marido la realizacién del acto dispositivo; pero a ello se
opondria e] que el valor del suelo continfia siendo de la esposa, por lo
que tendrin que intervenir ambos ciuyuges en cualquier acto de dis-
posicién o gravamen referente a esa edificacién,

Asf 1o ha reconocido la Direccién General de los Registros y del
Notariado por Resoluciones de 15 de julio de 1918 v 21 de septiembre
de 1911, de las que debemos destacar, especialmente, la filtima, en la
que interpretando el pirrafo 2.° del articulo 1.407 con gran precisién
jurfdica, se sostiene la doctrina de que si bien lo edificado durante el
matrimonic a costa del caudal conllin sobre un solar parafernal, debe-
T4 reputarse como ganancial, a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 1.404 del Cédigo civil, no puede hacerse lo mismo con el solar mien-
tras no figure abonado su importe a la primitiva duefia.

Con ello pone de relieve que la mejor garantia para la mujer del
crédito que a ella corresponde por el valor del solar estd constituido
por el solar mismo, el cual deberi reputarse como propic de ella mien-
tras no conste el que le ha sido abonado su importe, cuya doctrina
estd dentro de cualquier interpretacién estricta que se efectfie del pre-
cepto comentado. Conforme a ello, cualquier acto de disposicién o
gravamen referente al nuevo edificio, debera efectuarse con interven-
cibn de la mujer, a no ser que aparezca en el Registro el que ésta ha
recibido con anterioridad el valer del suelo.

Si la declaracién de obra mueva scbre solar propio de la mujer’ se
lleva a efecto mediante una declaracién encaminada inicamente a con-
seguir esa rectificacién registral, como por la misma pasa a perténe-
cer a la sociedad de gananciales el nuevo edificio, deberd concurrir a
ella la mujer, como titular del solar sobre el que la construccién se ha
efectuado, y el marido como representante de la citada sociedad. Por
otra parte, existiendo un criterio doctrinal y jurisprudencial de in-
terpretar con la mayor laxitud posible los preceptos referentes a las
adquisicicnes realizadas por mujer casada para la scciedad conyugal,

A ramac Inennreniente en ane cea Ganicamente slla la Atie leve a.
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efecto la declaracién, ya que si bien constituye una adquisicién 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 el Codigo para las mujeres casadas, cuyo razonamiento
se refuerza afin més si consideramos que el hecho que motive esa
transferencia habré ocurrido sin la intervencién de la mujer, y que
la declaracién s6lo podri perjudicar a ella misma, por ser la duefia
del solar, pero nunca a la sociedad de gananciales, que es la bene-
ficiada con lo dispuesto por el parrafo 2.° del referido articulo 1.404.

PROBLEMAS TRIBUTARIOS

Deciamos en nuestra obra «Repertoric Alfabéticy del Impuesto
de Derechos reales», que al no tener las declaraciones de obra nue-
va ningQn contenido econémico, por ir encaminadas tinicamente a
solicitar y obtener una rectificacién de la descripcién de una finca en
el Registro, y al no constituir tampoco ningGn acte de transmision
o gravamen, deberin ser declaradas actos no sujetos a dicho Impues-
to, de conformidad con lo prevenido en el pirrafo 1.° del articulc 44,
v en el articulo 5.°, ambog del Reglamento de ese Impuesto; pero
siendo esta la norma general, la existencia de declaraciones de obra
nueva, en las que por esta mera virtualidad se produce una transfe-
rencia del valor del solar a la sociedad de gananciales, nos obliga a
un estudio mis detallado de ellas, para determinar si respecto a ¢llas
deberemos seguir o no este criterio de ne sujecién al Impuesto.

Evidentemente, no existe ninguna transmisién «contractual» en
el cambio de tituleridad dominical que se lleva 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 lcs cényuges. Tampoco se
realiza por ello aportacién alguna a esa sociedad, va que la trans-
misién del solar a ella se opera, con caricter legal, con anterioridad
a la declaracién en si, y ademés sin que medie ningfin acto de volun-
tad expresa por parte del duefio del solar para el que se realiza esa
transmi¢idén., En consecuencia, no encontraremos acto liquidable al-
guno, ni tampoco estard comprendida en ninguna declaracién expresa
de exencibn, siendo por ello lo finico procedente una declaraciém de no
sujecién, como para el supuesto genéral. No se opone a ello el que
& en 1a declaracidn de obra nueva concurre el contratieta v e eve
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presc en términcs que encierren un contrato de suministro, ejecucién
de ubras, cte., proceda ¢l liquidar estos conceptos tributarios, ya que
ello no nos exime de declarar no sujeta la declaracidn de obra nueva
en si.

Uuestién distinta es la que puede plantearse al disolverse la so-
ciedad de gananciales, puesto que serd lo mag frecuente el que no
pueda adjudicarse ¢l valor del suel: al duefio del solar en el mismo
inmucble que= 41 aportd a la sociedad, y ello motivaria una liguida-
cibn contra dicho cényuge (perc no si fuesen sus herederos, por pre-
moricncia del mismo) por el niimero 64 de la Tarifa del Impuesto,
2} 0,30 por 100, conforme se dispone por el nfimero 2.° del articulo 22
del Reglamento del Impuesto.

Er cuante al Tmpuesto del Timbre, tratade por nosotros en un
articulo publicado por csta misma Revista en el gGmero correspon-
diente al mes de mayo del presente afio, v ne existiendo ninguna
especialidad respecto a lo que en €] dijimos, nos remitimos al mismo
para lo referente a las declaraciones de obra nueva aqui tratadas.

BuenavENTUrRA CAaMy SAncurz CARETE.
Registradoar de la Propiedad



