)

La accesién y el Registro de la Pro-
piedad

Ante todo, este «hecho juridicos —en expresién de Sternberg—
que es la accesién o derecho de accesién, en su doble peculiaridad
.productora o generadora de objetos :” frutos, transformadora o crea-
dora de nuevas formas: cosas, constituye un especial modo de ad-
quirir la propiedad o es tan sélo una prolongacién dcl dominio.

Siendo una de las caracteristicas esenciales de éste su naturaleza
expansiva, ha sido abandonada modernamente la vieja teoria que
vela en la accesién un modo originario de adquirir, por lo que nues-
tro mas Alto Tribunal, con visién encomiable apunté ya —en Sen-
tencia de 4 de julio de 1925—, que es una manifestacién del mis-
mo (el dominio).

Y circunscrito el tema a los inmuebles por su natural repercu-
sién en el Registro de la Propiedad, conforme a lo preceptuado en
el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, conviene sefialar que asi como
el Cédigo civil cuando regula la accesién de muebles, concreta cuél
sea la cosa que haya de reputarse como principal, no contiene igual
declaracién de principalidad respecto a los inmuebles, por lo que,
v dejando aparte las clasificaciones corrientes seg@in la forma ¥
causa de la produccién, deriva —respecto a los inmuebles, precisa
incidir— la fundamental de DIRECTA e INVERSA, segfin la prevalencia
de las cosas incorporadas.

¢ Cémo repercute en el Registro la primera, o sea, la llamada
accesién directa y cu4l es su trascendencia para los bienes acogidos
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en aquél? Una subdistincién se impone, pues de una parte ten-
dremos la accesion causada por la fuerza creadora de las cosas que
reciben el incremento: teorfa de los frutos, accesién discreta; v,
por otra, nos encontramos con la accesién producida por causas exé-
genas, que es la tipica, llamada continua, que se matiza a su vez con
las denominaciones de natural, si es por accién de la naturaleza, o
artifictal s del hombre.

La accesidn discrota sc manifiesta en el Registro como consecuen-
cia de los derechos inscritos que comportan el de fruicién : derechos
de dominio, usufructo, arrendamiento, ctc. Esto es, la inscripcion
leva implicita la facultad de percibir el fruto, con la cxcepcién de
‘los frutos civiles del crédito hipotecario y las pensiones censales de
los dos Gltimos afios y parte vencida de’la anualidad corriente.

En cuanto a la accesién continua: avulsién, aluvién, mutacién
de cauce, formacién de isla, acaso no sea en el fondo mis que un
problema de inmatriculacién.

A tal efecto habremos de referirnos separadamente a aguella ma-
tizaciébn de esta suerte de accesién continua antes sefialada de a-
tural y artificial, )

Para la natural, como a primera vista parece que $6lo se trata
de constatar un hecho, ¢sera suficiente la escritura ptiblica en la
yue el propietario del {undo en que hubiese recaido la accesibén, re-
fleje ¢l hecho causal con las circunstancias necesarias para que el
aslento se practique? HEsta es la solucién que ofrece la Resolucidn de
20 de julio de 1922. Para ello —convicne seilalar— se tuvo en
cuenta que entre los documentos preseuntados a calificacién figuraba
un certificado expedido por funcionario competente, acreditativo de
la mutacién de cauce, de la existencia, extensién y cabida del caucc
abandonado y cuil fuera la parte de éste colindante con cl predio
(uyo propietario pretendia inmatricular el terreno accedido. Algo
asi como la justificacién del exceso de cabida basado en datos catas-
trales con arrcglo al articulo 298, ntimero 5.° b), del vigente Regla-
mento Hipotecario. .

Serias objeciones sc¢ han hecho, sin embargo, a esta doctrina,

Aun reconociendo que el hecho determinante de Ja accesidu es
bastante para crear el derecho de dominio a favor del dueiio del pre-
dio que la recibe, la mera manifestacién unilateral de aquel, en el
documento, sin el couseutimiento ni aun noticia siquiera de los
propietarios de los distintos predios existentes en toda la longitud
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de dicho cauce, parece despojar de toda precaucién a esa creacidn,
juridica de rango tan elevado. Porque ha de pensarse en la copro-
piedad formada entre los duefios de los predios fronteros al cauce,
antes de la determinacién que de la parte de éste corresponde a
vada uno. Y c¢n tal evento ha de recordarse lo previsto en
el articulo 278 del Reglamento... Y aunque se arguyva que el ¢b-
jeto de la inmatriculacién no sea la parte indivisa apuntada, sino la
porcién delimitada al predio o predios, habrin de tenerse en
cuenta —si aquella inmatriculacién se realizase por expediente de
dominio o acta de notoriedad— los articulos 201, regla 3., y 203,
regla 4.%, de la Ley Hipotecaria,

Y en todo caso ——coiitinua el objetante, celoso, sagaz objetante—,
¢ qué representa cu la mecdnica registral la inscripcién de un te-
rreno ganado por accesion? Sencillamente, una extensién geogra-
fica del fundo que lo ha recibido por este medio; esto es, la 1ns-
cripeién de un exceso de superficie. Y para la procedencia de los
asientos de esta clase no basta la simple y sencilla declaracién del
propietario respectivo; se precisa bastante mds; ha de concurrir
alguno de los requisitos que enumera. el articulo 298, ntimero 5.°,
del Reglamento Hipotecario, sea cualquiera el titulo o modo me-

" diante el cual se haya incrementado la extensién superficial.

Por éllo entiende el ilustre objetante al que aludimos, que para
ia inmatriculacién de los terrenos ganados por accesién natural en
sus diferentes modalidades se requiere: o escritura pablica en la
que, se practique ¢ 1o la divisibn material de los terrenos accedidos,
presten su conformidad todos los participes de éstos, o declaracion
judicial, si existiere disconformidad entre los mismos, o auto dic-
tado en expediente de dominio, o acta de notoriedad inmatriculadora,
o acta de deslinde y amojonamiento, judicial y administrativo, debi-
damente aprobadosg o documento adecuado que refina alguno de
i0s requisitos del citado ntimero 5.° del articulo 298. Criterio analogo
sustenta MORELL Y TERRY.

Son serias, fundadas, las razones expuestas contra la doctrina
de la Resolucién citada.

¢ Pero, realmente la accesién continua -—y natural— puede re-
ducirse —cual antes se expuso— frente al Registro a un simple
problema de inmatriculacién o, aun més concretamente, de cexceso
de cabidas ? :
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Si como también se dijo —en el a manera de planteamiento del
tema— la accesién no es sino una manifestacién del dominio (segfin
nuestro Tribunal Supremo) o expresién de la naturaleza expansiva
del mismo, el hecho juridico de su existencia debe imponerse por
si solo. No se trata, pues, de contrastar, de acreditar una mayor ca-
bida, sino de manifestar el hecho 1nsolito, la creacién juridica acae-
cida,

Parecia bastar, por tanto, una simple Acta de Notoriedad del
hecho juridico surgido, acompafiada de la certificacidén que tuvo
en cuenta la analizada Resolucién. Piénsese en casos de aluvién o
avulsién (1) en que no hay predios fronteros; o hasta ese mismo
de mutacién de cauce en que se patentiza la notoriedad (valga el
pleonasmo) de la parte de aquel que colinda con el predio recipiente,
de lo que certifica, ademés, un funcionario competente en documento
complementario. : ‘

La otra accesién continua, la artificial, se nos muestra en el Re-
gistro con la inscripcidn de las nuevas plantaciones y edificaciones o
de mejoras en las ya existentes.

‘Sobradamente conocidas las exégesis de los articulos que las re-
gulan en nuestra Iey Hipotecaria: 208, primitivamente parrafo
pentiltimo del 347 ; y 308 de su Reglamento, hay un punto que,
comentado por I.oe Rrca, no ha sido rectificado.

Es el referente, para la inscripcién de la obra nueva, de la sim-
ple escritura descriptiva de la misma, en que el contratista declare
estar reintegrado del importe de la obra, que, con razén, La Rica,
encuentra un tanto enigmético

a; Bastarid —expresa—, como dice la letra de la lev —y confirma
la del Reglamento— con que sblo el contratista, sin intervencién del
propietario, describa la obra y se declare pagado de su importe? La
hipétesis es absurda —continfia— : el tracto sugesivo exige que el

(1) El caso de avulsién —art. 368 C. c¢.— parece incluso neccsitar me-
1n0s requisitos para’ ser constatados en el Registro. Se diria —empleando
las mismas palabras del Cédigo— de un simple caso de segregacién y, por
tanto, bastar al efecto la mera declaracién en escritura piiblica del duefio
de la finca que conserva el dominio de la porcién scgregada. En realidad
—como dice CasTAN—, siendo conocida la procedencia” del terreno incorpo-
rado no hay fenémeno legal de accesién. Pero incluido como tal en el
Cédigo, por lo insélito del caso y por poder variar incluso el pago, lugar
v hasta ¢] Ayuntamiento donde radique cl terreno transportado, considera.
mos prudente y correcto recurrir al procedimiento apuntado para su cons-,
tancia en el Registro.

Igual decimos del aluvién o acrecentamiento paulatino de las "here!
dades confinantes con las riberas de los rios (art. 366 C. ¢.).
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documento se¢ otorgue por el titular registral, y no bastari la simple

Lo d

manifcstacién del comtratista.»

Pero esa manifestacién del contratista, ¢no es una declaracién
de caricter recepticio para el propietario, que puede aprovechar al
duefio del solar de igual modo que, en el 'caso de cancelacién, apro-
veeha al deudor la manifestacion del acreedor de haberle sido paga-
do el importe de su crédito?

Claro es que en la cancelacién, mis que en la declaracién de pago,
es el consentimiento para que la misma se practique lo que importa ;
pero aqui, a la inversa, presupuesta la declaracion, el propietario
recibe con todos los beneﬁc1os v ventajas 1a obra, entre ellos los de
in inscripcidn

Pero hasta ahora nos hemos referido casi exclusivamente a la
accesién sobre bienes de naturaleza fisica, corporal. Bueno es quc
echemos una ojeada sobre su repercusién en los llamados incorpora-
les y mis especialmente al derecho real de hipoteca.

Ya sabemos que durante la vida del crédito que aquella garan-
tiza, se producen o incorporan a la cosa distintos elementos, surgien-
do el problema de la «extensién objetivan, al que nuestra ley fun-
damental dedica los articulos 109 al 113 inclusives, con arreglo a
los cuales y a sus concordantes, puede hacerse la siguiente sinopsis
. referente a dicha extensién obJe’clva

La hipoteca se extiende, segin quien sea el propletarlo de la
finca hipotecada v la causa de la extensidn :

I. A la agregacién dec terrengs por acce-
cién natural (109).
II. A las mcjoras que consisten en:
a) Obras de reparacién, de seguridad
o dc transformacion (110, 1.9).
b) Nucvas construcciones, obras de
N riego o de desagiie, comodidad,
Mientras la .. adorno, elevaciéu de CdlﬁClOS y
finca esté | Por ministe- otras semejantes (110, 1.9).

en  poder rio de la III. Al exceso de superficie (215 Reglt.?).
del hipote- ley IV. A los clementos comunes objeto de co-
cante ... Yoo propiedad en los casos de propiedad
horizontal (396 Céd. civ.).
V. A los muebles colocados permanente-
mente en la finca, bien sca para su
. . adorno, comodidad o explotacién, o bien
para el servicio de alguna 1ndustr1a~
gue no puedan separarse Sin quebran--
to de la materia o deterioro del ob-
jeto (111, 1.9, .
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VI. A los frutos pendientes al tiempo de
exigirse el cumplimiento de la obliga-
cién (109 y 112).
VII. A las indemnizaciones concedidas o
Por ministe- debidas al hipotecante por sinicstro de
rio de la los bienes anteriores, ocurrido con pos-
terioridad a la counstitucién de la hi-
ley ... poteca, o por expropiacién forzosa ¢n
el mismo supuesto (110, 2.9,
. VIII. A las rentas posteriores al tiempo de
Mientras fa ser cxigido dicho cumplimiento (111,
finca esté 3.9,
en poder .
del hipote- / No solamente a los comprendidos en
cante ... el grupo anterior, sino -ademads :
IX A las nuevas construcciones (110, 1.°).
X. A los terrenos agregados voluntaria-
mente para integrarlos en la finca hi-
potecada (110, 1.°, a contrario sensu).
Por pacto XI. A los objetgs muebles del epxgrgh v,
. aunque puedan separarse sin quebranto
CXPIESO .. ni ccllctcr?oro (111, p2.0). 4
XII. A los frutos, estén o no pendientes
(111, 2.9).
XIILI. A las rentas anteriores al tiempo de
C\lgxrse el cumplimiento de la obh-
gacién, gue no hubieran sido satisfe-
chas (lll 3.9).
XIV. A las accesiones del cpigrafe I.
XV A las mejoras costeadas por el nuevo
! Por ministe- duefio comprendidas en el epigrafe
rio de la¢ 11, a). .
tey ... XVI. ﬁl{ exceso de superficie del epigrafe
Sll la finca . XVIL A las indemnizacinnes del epigrale
la  pasado \ VI
a poder de ’
tercero +  La existencia de pacto entre el adquirente
. de la finca ya hipotecada y el acreedor hipo-
Por pacto )tecario es harto improbable. Si lo hubiere,
\ expreso ... )se estarfa a las determinaciones antes expues-
tas para el supuesto de que la finca estuviese

en poder del hipotecante.

De los distintos supuestos encuadrados en la anterior sinopsis,
gblo vamos a referirnos al de los objetos muebles colocados perma-
nentemente en la finca hipotecada. _

Como dicen PEREZ v ALGUER y la Resolucién de 19 de noviembre
de 1943, no existe en nuestra sistematica -—cual en los Cédigos
alemin y suizo— un concepto técnicamente elaborado de lo que sean
artes esenciales integrantes y partes accesorigs, siquiera pueda des-
cubrirse un criterio analogo al concepto formulado en aquellos Cé-
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digos respecto de las filtimas en las llamadas cosas inmuebles por
destino. Y en cuanto a ia extensién de la hipoteca habra de tenersc
en cuenta, conforme a la Resolucién de 21 de junio de 1893, sno
s6lo que los objetos muebles se destinen a la industria o explota-
cidén que se realicen en el inmueble al que se adhieren v que directa-
mente concurren a satisfacer las necesidades de la misma industria
o. explotacién, sino que ademés dicha adherencia v consiguiente
destino se hagan por el propietario de la fincar.

¢ Pero, y cuindo la maquinaria que reina todas esas caracteris-
ticas no sea de la plena propiedad del duefio de la finca en la que
se halle instalada o estid afecta a garantia prendaria?

En el caso primero —«pactum reservati dominin— los Cédigos
italiano, suizo y aleman, vinculan la cosa vendida al pago del pre-
cio o suspenden la transmisién de la propiedad hasta que se veri-
fique totalmente dicho pago (articulo 2.762 Cédigo italiano, 805 in-
fine, suizo; 455 alemin (2), con excepcidén, respecto de éste, de lo
que preceptlia en el 93 : «que 1o puede ser objeto de derecho sepa-
rado la parte de cosa que al desunirse de otra una de ellas se des-
truya o pierda su esenciar, sin equivalencia en nuestra legislativa,
como el 833 del mismo Cbédigo alemin, que no admite Ja compra-
venta de inmuebles con tal pacto de.reserva de dominio).

Admitida la validez del pacto en nuestra patria, ;qué efectos
produce respecto a la extensién objetiva de la hipoteca?

" Segfin 1a Resolucién de 21 de junio de 1893, antes citada, nin-
guno, porquc la cosa objeto de él no pertenece al duefio del inmue-
ble al que fué incorporada. '

Mas la conocidisima Sentencia de 15 de junio de 1905 —cita
ineludible de todos los comentaristas—, partiendo del principio de

(2) A igual solucién y analogia llega la Partida 3.2, titulo XXVIII,
ley XLVI. Apoderan Vnos omes a otros en sus cosas vendiendogelas, o
dandogelas en dote, o en otra manera o cambiandolas, o por alguna otra
derecha razon. E por ende dezimos gue por tal apoderamiento como este
que faga vn ome a otro de su cosa, o que lo faga otro alguno por su man-
dato, que passa el sefiorio de la cosa a aquel a quien apoderasse della. Em-
pero si el que ouiesse vendido su cosa a otri le apoderasse della, si el
cormmprador no ouiesse pagado el precio, o dado fiador, o pefios, o tomado
plazo para pagar, por tal apoderamiento como este, non passaria el sefio-
rio de la cosa fasta que el precio se pagasse. Mas si fiador ouiesse dado o
penos o tomado plazo para pagar, o si el vendedor se tiasse en el compra-
dor del precio: entonces passaria el sefiorio de la cosa a el por el apodera-
;niento, maguer el precio non ouiesse pagado. Emperc tenudo seria de
o pagar.
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aue todas las obras que se realicen en una finca se presuponen he-
chas por el propietario de la misma y a su costa, salvo prueba en
contrario, llega a la consecuencia de que cuando el propietario de
una cosa mueble destinada a formar parte de una industria de pro-
piedad ajena quiera conservar su derecho sobre aquélla en perjuicio
de tercero, o tiene que acreditar tal derecho en documento phblico
que pueda inscribirse, atendido el destino del referido mucble para
que coustc en el momento de la incorporacién su procedencia, o ha
de sufrir las consecuencias de la incorporacién cuando el tercero
tiene, a su vez, adquirido el derecho que la ley le reconoce. Y con-
cluye afirmando que la hipoteca se extiende a la maquinaria colo-
cada en la finca hipotecada, sin que a ello obste el que no se hallara
unida al edificio cuando se otorgd la hipoteca de éste..

Mas en esta hipétesis, llegado el momento de realizar el valor de
la maquinaria puede ocurrir o que el vendedor con pacto de reserva
de dominio haya ejercitado la facultad de dejar sin efecto la venta,
en cuyo caso aquella extensién resultari ilusoria, o que subsista el
plazo de vigencia de dicho pacto; se producirad entonces un proble-
ma de prelacién por la concurrencia de dos créditos, el del vendedor
con precio impagado y el asegurado por la hipoteca. ¢ Cual de ellos
gozard de preferencia? Se parte, claro es, del supuesto de que la
reserva de dominio conste en documento fehaciente y, si se hubicse
establecido algin registro plblico de caracter oficial adecuado, que
en él estuviera inscrita la maquinaria con expresién de las circuns-
tancias y condiciones en que haya sido comprada. Siendo asi vemos
que el articulo 1.922 del Cédigo civil coloca en primer rango de pre-
ferencia con relacién a determinados muebles, los créditos por pre-
cio de venta de bienes muebles que estén en poder del deudor, hasta
donde alcance el valor de los mismos. Y la preferencia de esta clase
de crédito excluye, seglin el articulo 1.926, a todos los demis dentro
del limite del valor del mueble respectivo. '

Fn la segunda posibilidad antes prevista, esto es, si el precio
aplazado de la venta se 'hubiese asegurado con hipoteca mobiliaria
constituida en documento fehaciente debidamente inscrito en el Re-
gistro correspondiente, caso de existir éste, nos encontramos con que
la cosa prendada no forma parte, segin el articulo 1.866 bis, del
Cédigo civil, de la finca a la que haya sido incorporada, ni puede
merecer la consideracién de bien inmueble que le atribuye el ar-
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ticulo 334. Y siempre el acreedor tendri la misma preferencia, con-
forme al articulo 1.863 bis, que Ios articulos 1.922, nimero 2.°, y
1.926 reconocen al acreedor que tiene la prenda en su poder. Por
consiguiente, aunque la hipoteca sea extemsiva, como en efecto lo
es, a las partes esenciales y a las pertenencias de la finca hipotecada,
" el crédito hipotecario seri pospuesto al pignoraticio cuando hava
de hacerse efectivo sobre la cosa pignorada, dentro del precio que
por ella se obtenga.

Fijemos ahora nuestra atencién sobre la ACCESION INVERSA.

Se produce ésta cuando, contrariamente al principio general de
que la cosa accesoria sigue a la principal y, por consiguiente, la su-
perficie cede al suelo, es éste considerado como secundario y cede
su primacia a lo que sobre o bajo él exista,

Un .caso caracteristico al respecto nos lo ofrece el articulo 1.404
Jdel Cédigo civil, cuando refiriéndose a la construccién de edificios
durante el matrimonio en suelo propio de uno de los cényuges, de-
clara a tales edificios gananciales, abonindose el valor del suelo al
c¢ényuge a quien pertenezca,

Estudiado magnificamente el precepto por Roca, Sanz y Gakrcia
GRANERO, sblo queremos dejar sentado que aunque el texto legal no
lo exprese, para que sean de la sociedad ganancial tales "edificios
serid preciso que la coustruccién se haya hecho a expensas de la
misma (Sentencia 24 de mayo de 1932) ; que si los gastos los hizo -
el conyuge duefio del solar,-al mismo seguird perteneciendo el suelo
v lo edificado, y que si la obra la hubiera efectuado el otro conyvuge
de su peculio, seran de aplicacién las normas reguladoras de la cons-
truccién en suelo ajeno, seglin que haya habido buena o mala fe por
parte del constructor.

Son muchos los problemas que surgen en torno al precepto como
puede verse —repetimos— en los autores citados, complicindose las
situaciones cuando media un proceso judicial. Asi, por ejemplo,
cuando sobre lo construido v el 'solar en que se asienta, se pretende
tomar anotacién preventiva para asegurar obligacionmes personales
del cénvuge duefio del suelo o contra el marido como representante
de la sociedad conyugal; o se ejercita iu tudice un derecho subje-
tivamente real trascendente al suelo sobre el que se levanta la edifi-
cacién, mediante accién repercutible en el Registro... '
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Claro es, que habrin de tenerse en cuenta las nofmas generales
que rigen la facultad de disponer por actos de libre voluntad, en
evitacién de que, llegado el momento de ctorgar coactivamente la
enajendcién o el gravamen, surja ¢l obsticulo de falta de legitima-
¢i6n registral en el obligado a‘otorgarla.

Mas, sin duda, es el llamado derecho de superficie el més repre-
sentativo de la accesibén inversa.

Objeto de una cuidada regulacién en las legislaciones extranje-
ras, en nuestro pais apenas si el ordenamiento legal le dedica alguna
breve alusién (articulo 1.611° Cédigo civil, 107 Ley Hipotecaria y,
en cierto sentido, aunque sin darle su tipica denominacién, los 483
al 488 de aquél)

Sobradamente conocidas las opiniones de J. GonzArkz, CasTAN,
WoL¥F, ete, sobre la importancia de este derecho para resolver el
problema de la vivienda, de ellas discrepa —no sin falta de razén—
NussBauM porque la subordinacién que implica su constitucién a los
derechos del propietario del suelo no.ofrece gran aliciente para
construir. '

¢ Pero qué es el derecho de superficic? Pese al peligro que en-
cierra toda definicién y mas de un derecho de tanta imprecisién como
el que nos ocupa, pudiéramos, sin embargo, decir del mismo e¢que
es el derecho real de dominio restringido a lo que existe sobre o
bajo suelo ajeno v a este mismo suelo en cuanto sea necesario para
el ejercicio de aquel derecho».

Su existencia se presenta en gran diversidad de formas, siendo
acaso la més estudiada la de la edificacién.

Ahora bien, en manera alguna puede asimilarse el derecho de
superficie a la divisién de la propicdad urbana en sentido horizontal.
Asi lo reconoce el Cbédigo civil suizo en su articulo 675 por cuanto
prescribe que «los diversos pisos de una casa no pueden ser objeto
de superficien. Y ello es logico ; si este derecho requiere como con-
dicién indispensable la atribucién a distintos titulares del dominio
del suclo y de lo que sobre él exista, tan esencjal caracteristica falta
cuando uno de los pisos en que la edificacién esté dividida perte-
nece a quien es coparticipe en la propiedad decl solar sobre la que
estd construida, que es la situacién de cualquiera de los propietarios
de dichos pisos. ‘

Pero puede cxistir la superficie bajo el suelo. Prevista la post-
bilidad en los Coédigos aleméin y suizo, ¢ quién, en nuestro pafs, no
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pertenecientes a propietarios distintos del duefio del terreno bajo el
cual estan construidos? ,

La superficie consistente en la propiedad de los arboles y planta-
ciones en suelo ajeno es varia y multiforme, En primer lugar —y
dejando aparte las legislaciones forales— encontramos el estableci-
miento a primeras cepas regida por el articulo 1.656 del Codigo ci-
vil, siquiera sea considerada por éste —y asi lo es respecto al duefio
del suelo— como enfiteusis.

También se dan en nuestro pais diversas formas del c¢xpresado
derecho anilogas a las que PLANIOL sefiala como existentes en Fran-
cia por la ley de 12 de mayo de 1825, segin la cual pueden pertenc-
cer a particulares los arboles que bordean las carreteras aunque se
hallen plantados en terrenos de dominio phblico.

Y aunque no se le dé este nombre de superficie, es frecuente el
contrato —en parte de Andalucia y Extremadura— de cesién tem-
poral por parte del propietario del terreno para que lo disfrute el
cesionario con obligacién en ésté de desarraigar arbustos v malezas,
plantando en su lugar olives o vides, cuyo producto, como el del
suelo, segln se dijo, aprovecha el plantador por el tiempo convenido,
al final del cual se divide la propiedad del suclo con sus plantacio-
nes entre el cedente y el cesionario en la proporcion estipulada. -

¢ Cual cs, pues. la naturaleza del derecho de superficie?

ha tenido ocasiéon de comocer grutas, cuevas, bodegas, garajes, etc.,

Frecuentemente se le considera como una servidumbre subjetiva-
mente personal, o como un derecho de enfiteusis, o como un derecho
de goce y disfrute. .

BONET, en su comentario a la Sentencia de 3 de julio de 1941
(Revista Derecho Privado, aifio 1941, pag. 361 y sg.), sefiala acer-
tadamente las diferencias existentes entre el derecho que estudia-
mos y aquellas figuras juridicas. '

Por ello, y rechazando asimismo las construcciones del mismo
como tipo de copropiedad o propiedad dividida o desmembrada,
acaso pucda considerirsele como caso especial de propiedad plena so-
bre la "edificacién o plantacién objeto de &1, independiente de la del.
suelo y extensiva a la de éste en cuanto sea necesario para la utili-
zacién de aquéllos. ‘

En cuanto a la forma de constituirse lo seri cunal otro negocio
juridico cualquiera, y también por concesién administrativa y por
usucapién, reconocida ésta por Sentencia de 4 de julio de 1928, si

4



914 1A ACCESION Y ElL, REGISTRO

bien como para el computo del plazo prescriptivo se establezca como
momento inicial el de la ejecutoriedad de la Sentencia, puede ello
conducir al.absurdo, segln sefial Castin, de que el duefio del sue-
lo tenga.un medio de resucitar cl derecho, ya extinguido, de aco-
gerse al articulo 361 del Cédigo civil y hacer suyo el suelo sin més
que ejercitar previamente ante los Tribunales una accién reivindica-
toria que obligue a deslindar los respectivos derechos, quedando asi
defraudados los fines de la prescripcién.

Como forma anormal de constitucién de derecho de superficie en-
contramos la.llamada construccién cxiralimitada, que, regulada por
Jos Cbdigos alemin e italiano, se encuentra carente de reglas en el
nuestro, pues como dicen PEREZ y ALGUER, v confirma DE La Praza,
las de edificacién en suelo ajeno no son aptas para dar una solucién
satisfactoria. Por cllo, propugna el Gltimo una solucidén supletoria
por los Tribunales, parecida a la establecida por aquellos Cédigos
(articulo 938 italiano y 912 al 906 del alemin), lo cual ha sido
acogido por el Supremo en decisién de 31 de mayvo de 1949, estable-
ciendo que conforme al principio de que lo accesorio cede a la prin-
cipal debe darse esta cualidad al edificio unido en parte al suelo del
edificante, si la edificacién es indivisible y su importe y valor exce-
den a los del suelo invadido de buena fe, reconociéndole el derecho
a adquirir la parte del terreno ocupado en la invasién, mediante
el pago de su precio al duefio respectivo, por imponerlo asf una fun-
damental razén de equidad.

Sin propdsito exhaustivo y .por lo que va expuesto, asignaria-
mos al dere_chb de superficie los siguientes caracteres :

A) La perpetuidad (asi Pranion, JosserAND, PErEz y ALGER,
etcétera).

B) Su no redimibilidad, y ello no obstante los articulos 1.611 y
1.655 del Cédigo civil, por ser'un derecho de propiedad absoluta e
ilimitada, sin dependencia tributaria del suelo.

C) No ser indispensable al mismo la prestacién_de canon, pues
a pesar de que el Cbdigo, en el Anico derecho de esta clase que men-
ciona —articulo 1.656—, lo imponga, es por considerarlo anilogo a
la enfiteusis, estado ya por la doctrina —Castin, Puic PENA, etc.—
cuperado tal criterio, .

.D) De extensién objetiva necesaria para subsistir y ser ejerci-
tado, v esto no ya en las comstrucciones —vid. art. 1.013 Cédigo.
alem4in—, sino mas acusadamente en las plantaciones y arbolado.
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E} Estar afecto al derecho. de retraclo, por su intima relacibéa
de convivencia con otros derechos, pues aun mo configurado como
copropiedad, basta que el dominio o los aprovechamientos que de
€l .se deriven estén atribuidos entre participes diversos para que se
dé el expresado derecho de retracto, a fin de integrar la propiedad
tota] en un solo titular (Sent. 9 de marzo de 1893, 17 de mayo de
1898, 3 de abril de 1909, ¥ 9 de mayo de 1922, etc.).

Respecto a su extincién, si se hubiera fijado un plazo al consti-
tuirse (que nada tiene que ver con el caricter que antes le asigna-
mos de perpetuo), la Ordenanza alemana impone al propietario del
inmueble el deber de indemnizar al superficiario por el valor del edi-
ficio que pasa a ser de su propiedad. Como esta regla no tiene equi-
valencia en nuestro Derecho, entendemos —con Purc PEfa— fué
al terminar por el plazo estipulado el derecho de superficie, recobra
todo su valor el principio de accesién, sin que sea admisible aquella
indemnizacidn.

Mas interesante es el problema de la destruccién de la cosa que
da objetividad al derecho de superficie. ¢Se extinguirid entonces
cste? Si, segfin el articulo 1.656 de nuestro Cédigo en cuanto al
derecho superficiario en él regulado. Mas piénsese, como hemos ve-
nido expresando, que tal derecho est4 contemplado como forma si-
milar a la enfiteusis.

Pero el derecho de superficie no es, en su exacta concépcién ju-
rfdica, la facultad que asiste a su titular en cosa cierta y determi-
nada existente sobre o bajo el suelo ajeno. Es un derecho méas am-
plio. Es el de poseer en uno u otro de dichos planos, por tiempo
convenido o perpetuamente, construcciones, plantaciones, arbolado,
etcétera, sin determinar cuiles sean, las cuales pueden ser modi-
ficadas, alteradas, sustituidas o transformadas, Por ello, la des-
truccién o aniquilamiento de la cosa objeto actual de tal derecho, no
la extingue, porque si la extinguiera, la temporalidad, que no la
perpetuidad, serfa una de sus notas caracteristicas. Asf lo entienden
el Cédigo —articulo 1.016— y Ordenanza alemanes y el italiano,
articulo 954.

Winalmente, la inscripcién de este derecho no ofreceri dificnlt~-
des, pues, conforme a la pauta marcada en Resolucién de 29 de abril
de 1871, inscrito el suelo sobre el que se asienta -—en vuelo o sub-
suelo— el derecho superficiario, se reflejar4 en el mismo folio; sin
perjuicio, a st vez, de las repercusiones por la divisién horizontal de
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la finca (art. 8.° de la ley), si es urbana, o fraccionamiento, si es .
rtstica. Con la obligada referencia cn tales casos a la finca unitaria.

Pero ya es hora de que hagamos una aclaracibn. Cuantas ideas,
conceptos, incluso transcripciones de parrafos completos a veces,
que anteceden, estin tomados de la Conferencia —con que se cerrd
el curso de las o1ganizadas en 1952 por el Centro de Estudios Hi-
potecarios— pronunciada por don VALERIANO DE TENA MawrTiN.

Registrador de la Propiedad experto, avezado, une a una gran
cultura un espiritu observador impar, lo que le permite aunar el
practicismo cotidiano al ‘rigor de la técnica, siendo demostracién de
ello la sintesis de su leccién —magistral leccibn— antes expuesta,
en la que no sabemos qué admirar més: si el interés doctrinal que
encierra o el realismo y utilidad profesional con que estd desen-
vuelta. _

Prucba de ello son los distintos casos relacionados con el tema
encontrados en su vida profesional, que, por lo curioso de algunos,
no nos resistimos a dejar de exponer, cual el hallado en Malaga —de
donde es titular actualimente— de un edificio destinado a espectacu-
ios piiblicos cuyo solar pertenece a unos propietarios correspondien-
do a otros distintos la edificacién, como un tjemplo de superficie
constituida entre los duefios del suclo y del vuelo con todos los de-
rechos y deberes que para los condominos establece el titulo III,
libro 2.°, del Cédigo civil, v cl derecho de retracto legal otorgado a
l0s comuneros por cl articulo 1.522 del mismo Cédigo. En esta for-
ma especial de Comunidad —que hay que rechazar como forma de
constituir la superficie— no se hace el sefialamiento de cuotas in-
divisas ‘entre los propietarios del suelo y de la edificacién con rela-
cién al conjunto de uno y otra. Dc donde resulta ——dice TENA—
que se pretendié dejar establecida una comunidad de bienes objeti-
vada en la integridad del solar y del edificio sin especificar la parte
alicuota de cada condéomino en ¢l todo formado por umo y otro de
tales objetos.

Otro ejemplo que aflora, fruto de su practlc'L profesional, es
cuando refiriéndose a la constitucién del derecho de superficie por
concesién administrativa, recuerda la que el Estado hizo a la So-
-¢iedad Anénima «Ferrocarril Eléctrico del Guadarraman, del dere-
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cho de ocupaciébn por noventa y nueve afios, de determinada ex-
tensién de terrenos en Cercedilla, con destino a la construccién de
sanatorios de altura, facultindose a la Sociedad para couvenirse con
los particulares que desearen construir por su cuenta dichos sana-
torios, lo que ha permitido elevar en tal zona multitud de chalets de
recreo que representan una gran riqueza.

Por ltimo y refiriéndose a la extensiéon objetiva del derecho de
ruperficie, trae a colacién la modalidad del mismo que ha podido
‘observar sobre encinares de irea extensa. Por ello —el caricter de
extensién objetiva— se demuestra que al duefio de la superficie asis-
te, entre otras, la facultad de abrevar el ganado durante el tiempo
que aprovecha el fruto del arbolado, en los é',brevaderos, no Suyos,
que haya cn la finca; para construir cochiqueras o zahurdas en el
suelo, que no le pertenece, de la misma finca ; para que dicho gana-
do paste, durante la época de aprovechamiento del fruto, en. el suelo
del inmueble, tomando previamente las precauciones acostumbradas
para impedir que cause dafios evitables; y, en compensacién, que-
da el superficiario obligado a permitir que el ganado del duefio del
suelo coma el fruto caido durante las demis épocas del afio y que
-utilice, durante el mismo tiempo, las construcciones que hubiere
hecho. También el superficiario puede ocupar el suelo para depdsito
v carboneo de las lefias del encinar.

De cuanto precede se desprende nuestra conformidad a lo ex-
puesto por tan sagaz compaiicro, pues si alglin reparo hicimos a su
celoso comentario a la Resolucién de 20 de julio de 1922 —vid. el
principio de este trabajo— es tan leve que no empafia si no afirma
nuestra limpia admiracién a su labor (esmaltada de multitud de ci-
tas jurisprudenciales, legales v de obras y autores patrios y extra-
,Hos) a la que hemos dedicado el estudio que es merecedora.

Gines Céinovas CouriRo.
Registrador de la Propiedad



