La accesion industrial inmobiliaria
en la jurisprudencia’

por

JOSE MANUEL RUIZ-RICO RUIZ
Catedrdtico de Derecho Civil.
Universidad de Mdlaga. Abogado

y

PAULA CASTANOS CASTRO
Becaria FPI Universidad de Mdlaga

SUMARIO

1. LA ACCESION COMO MODO DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD EN EL CO-
DIGO CIVIL: MODALIDADES.

2. LA ACCESION INDUSTRIAL INMOBILIARIA:

2.1.  EL PRINCIPIO SUPERFICIES SOLO CEDIT COMO FUNDAMENTO DE LA ACCESION IN-
DUSTRIAL INMOBILIARIA: CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE ESE PRINCIPIO.

2.2. DIFERENCIAS ENTRE LA CONSTRUCCION, PLANTACION Y SIEMBRA EN TERRE-
NO AJENO, Y LA SIMPLE REALIZACION DE MEJORAS O MODIFICACIONES EN
UNA CONSTRUCCION YA EXISTENTE.

2.3. PRESUPUESTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA LA APLICACION DE
LOS ARTICULOS 358 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL, SOBRE ACCESION
INDUSTRIAL INMOBILIARIA:

2.3.1. Finca de propiedad ajena al edificante.

2.3.2. Edificante no duerio que construye con materiales propios.

2.3.3.  Realizacion de una edificacion (plantacion o siembra).

2.3.4. Union indisoluble de los materiales al suelo, y preservacion, en
mejor o peor estado, de dicha construccion en el momento en que
el dominus pretende la recuperacion del inmueble.

2.3.5. La buena fe del constructor:

! Este trabajo es fruto del Grupo de Investigacion «Modo de Adquisicion y Extincion de
los Derechos Reales. Estudio Doctrinal y Jurisprudencial (GI11098), financiado por el Consejo
General del Poder Judicial, afio 2011.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 740, pags. 3871 a 3945 3871



José Manuel Ruiz-Rico Ruiz y Paula Castaiios Castro

3872

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

a) Alcance de la exigencia legal de buena fe: Concepto de buena
fe.
b) Valor juridico de la oposicion del dominus soli.

2.3.6. El ejercicio por el dominus soli de la opcion legal de la adquisicion
de la edificacion. Situacion juridica previa al ejercicio de la opcion.

2.3.7. El abono del valor de lo edificado como condicion necesaria para
la adquisicion.

2.3.8.  Otros pretendidos presupuestos de aplicacion del articulo 361 del
Codigo Civil.

CONSECUENCIAS DEL EJERCICIO DE LA OPCION PREVISTA EN EL ARTICULO 361

DEL C6pIGO CIVIL:

a) Ejercicio de la opcion consistente en adquirir lo edificado abonando
su valor.

b) Ejercicio de la opcion consistente en obligar al edificante a que pague
el precio del terreno.

ALGUNOS SUPUESTOS LIMITE ENTRE LA ACCESION GENERAL INMOBILIARIA
Y LA LLAMADA ACCESION INVERTIDA.

TiTULOS LEGITIMANTES QUE EXCLUYEN LA ACCESION, SEGUN LA DOCTRINA
Y LA JURISPRUDENCIA:

a) Un derecho de superficie.

b) Un arrendamiento o un arrendamiento ad meliorandum o con facultad
de hacer mejoras o cambios en el terreno.

c) Un arrendamiento de obra.

d) Una concesion administrativa.

e) La constitucion de una sociedad civil o de hecho entre el propietario
del suelo y los edificantes.

f) Acuerdos de precario o comodato, o en general los casos de autori-
zacion de las obras por el dueiio del suelo.

g) Supuestos de contrato de renta vitalicia.

h) Supuestos de nulidad de contrato.

PARTICULARIDADES DE LA ACCESION EN CASOS DE COMUNERO QUE EDIFI-
CA EN UN TERRENO EN COPROPIEDAD O EN ZONA COMUN DE EDIFICIO EN
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.

ASPECTOS PROCESALES EN LA ACCESION INDUSTRIAL INMOBILIARIA: IMPO-
SIBILIDAD DEL DOMINUS SOLI DE EJERCICIO DE LA ACCION REIVINDICATORIA
MIENTRAS NO EJERCITE LA OPCION:

a) Jurisprudencia que niega la posibilidad de ejercicio de accion reivin-
dicatoria del dominus soli frente al tercero edificante de buena fe, si
no ejercita previamente alguna de las opciones previstas en el articu-
lo 361 del Cédigo Civil.

b) Cuestiones de cosa juzgada.

c) (Puede el edificante de buena fe ser quien ejercite como demandante
alguna de las opciones del articulo 361 del Codigo Civil?

d) Cuestiones de legitimacion pasiva derivadas del ejercicio de la accion
por edificante de buena fe, via demanda o via reconvencion, cuando
el inmueble ha sido transmitido a tercer adquirente.

POSIBLES PARTICULARIDADES DE LA ADQUISICION DE PLANTACIONES Y SIEM-
BRAS.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 740, pags. 3871 a 3945



La accesion industrial inmobiliaria en la jurisprudencia

2.10. LA PRESUNCION LEGAL DE QUE LAS OBRAS SON REALIZADAS POR EL DOMINUS
soLI: EL ARTICULO 359 DEL COpIGo CIVIL.

3. LA ADQUISICION DE EDIFICACIONES, PLANTACIONES O SIEMBRAS EN
CASOS DE MALA FE DEL TERCERO.

4. LA ADQUISICION DE EDIFICACIONES, PLANTACIONES O SIEMBRAS
EN CASOS DE MALA FE DEL DOMINUS SOLI'Y DEL EDIFICANTE, O DE
BUENA FE DEL EDIFICANTE Y MALA FE DEL DOMINUS SOLI.

5. EL ARTICULO 360 DEL CODIGO CIVIL: LA ADQUISICION DE MATERIA-
LES POR EL DOMINUS SOLI EN CASO DE OBRAS O PLANTACIONES
EFECTUADAS POR EL MISMO.

1. LA ACCESION COMO MODO DE ADQUIRIR LA PROPIEDAD EN EL
CODIGO CIVIL: MODALIDADES

Como es sabido, nuestro Cédigo Civil regula en los articulos 353 y siguientes
la institucién de la accesién. Sistemdticamente, aparece dentro del Capitulo II
del Titulo IT del Libro II, y la configura como una prolongacién del derecho de
propiedad. Formalmente, nuestro Cédigo Civil no considera la accesién como
un modo de adquirir la propiedad, en cuanto que dicha institucién no aparece
expresamente recogida en el articulo 609 del Cédigo Civil, que es la norma
especificamente destinada a recoger y describir los distintos modos de adquirir
la propiedad.

Ello no obstante, es igualmente sabido que nuestro C6digo no es especial-
mente técnico en su sistematica, ni exhaustivo a la hora de enumerar modos de
adquirir o de extinguir derechos, y ello no es una excepcién en la regulacién del
citado articulo 609 del Cédigo Civil, el cual —en opinién de la doctrina— no
recoge todos los modos posibles de adquirir la propiedad y los derechos reales,
ya que hay algunos otros modos no expresamente citados en dicha norma, ade-
mds de la accesion, que estdn reconocidos por doctrina y jurisprudencia (v.gr.,
las adquisiciones a non domino, el hallazgo, la adquisicién de tesoros, etc.).

Desde el punto de vista doctrinal, existen opiniones que consideran que
los supuestos de accesion regulados en la ley no permiten construir una teoria
general®, y que la accesién no debe ser considerada un modo de adquirir la
propiedad, por cuanto entienden que en sentido propio son supuestos de mo-
dificacién del objeto de los derechos reales, e incluso que lo que regulan los
articulos 358 y siguientes del Cédigo Civil son aspectos concretos derivados de
la liquidacién de los estados posesorios. En este tltimo caso, se parte de que toda
edificacion seria una mejora, y como tal deberia ser liquidada de conformidad

2 L6PEZ VILAS, Comentarios del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, Tomo I, Madrid,
1991, pag. 992, entre otros.
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con los articulos 451 y siguientes del Cédigo Civil; de ahf la remisién evidente
del articulo 361 del Cédigo Civil a los articulos 453 y 454 en sede posesoria.

Frente a ello, somos de los que creemos que nuestro legislador, a pesar
de no incluir especificamente a la accesién dentro del articulo 609 del Cédigo
Civil sobre modos de adquirir la propiedad, en el tratamiento diferenciado de
la misma respecto de las normas sobre posesion, estaba reconociendo que,
dentro de los modos legales, y a la vista de la larga tradicién histdrica, debe
incluirse la accesién como una modalidad singular de adquisicién del dominio
(con independencia de la mayor o menor precision técnica utilizada entonces).

En apoyo de esta posicidn, basta con pensar en que, de no ser asi, esto es,
de no ser considerado como modo adquisitivo del dominio, no tendria sentido
un tratamiento separado y diferenciado de las normas sobre accesién, por una
parte (arts. 353 y sigs. CC), y, por otra, las normas sobre liquidacién del estado
posesorio (arts. 451 y sigs. CC). Si de verdad la accesién —en particular la
inmobiliaria de los arts. 358 y sigs.— fuese una simple derivacién de la liqui-
dacién de los estados posesorios, su tratamiento hubiera quedado circunscrito
a dichos preceptos legales.

En este sentido, la remision que el decisivo articulo 361 del Cédigo Civil
hace a la «indemnizacion establecida en los articulos 453 y 454» deja patente
que nuestro Cédigo Civil se mueve en dos dmbitos: por un lado, el estrictamente
dominical, regulado en los articulos 358 y siguientes del Cédigo Civil, en donde
tan sélo se dilucida la cuestién de la atribucién dominical de lo edificado, plan-
tado o sembrado, y en el que la remisién a las normas posesorias es a los solos
efectos de cuantificacién de la indemnizacién; y por otro, el de la resolucién
del destino de frutos, gastos y mejoras de la cosa y su cuantificacion, tras la
devolucién o entrega de la propiedad a su dueflo, como consecuencia de una
disputa sobre la propiedad, cuyo tratamiento se contiene en los articulos 451 y
siguientes del Codigo Civil. Como ya se verd mds abajo, esa disputa sobre la
propiedad, en los supuestos de los articulos 358 y siguientes del Cédigo Civil,
tiene unas particularidades, incluso de indole procesal, que la separan netamente
de una accién tipica de reivindicacién inmobiliaria o mobiliaria, al concretar
su objeto a decidir si, de conformidad con la regla especificamente aplicable,
debe ser declarado o debe convertirse en duefio el sujeto que demanda (o que
reconviene). No obstante, en la practica se entremezclan las acciones propia-
mente de reivindicacion, con las de declaracién del dominio por accesién de
la cosa principal a la accesoria, como también se comprobard mds adelante,
lo que obliga a analizar las distintas pretensiones y las distintas consecuencias
procesales susceptibles de presentarse.

Lo anterior lleva asimismo a considerar que las reglas y criterios contenidos
en los articulos 451 y siguientes del Codigo Civil, en materia de liquidacién
del estado posesorio no pueden ser trasladables sin mds a la accesién, como
a veces se sostiene sin demasiada reflexién. Es mds, seguramente se da una
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cierta incompatibilidad entre los efectos generales en materia posesoria, y las
consecuencias que se derivan de una disputa sobre accesion, en cuanto en mu-
chos casos excluyen la aplicacién de los articulos 451-455 del Cédigo Civil,
por regir otras reglas mds especiales. Del mismo modo, en relacién al concepto
de «buena fe» en la accesion, entendemos que no pueden utilizarse los mismos
y exactos pardmetros que en materia posesoria, como tendremos ocasién de
comprobar, a la vista de la jurisprudencia. O también, y de nuevo a titulo de
ejemplo, como han puesto de manifiesto DiEz-PicAzo y GULLON?, tampoco
encaja en el campo de la accesion la facultad de retencidn del poseedor de
buena fe prevista en el articulo 453 del Cédigo Civil, al gozar el edificante de
buena fe de una propiedad temporal sobre lo edificado, y carecer de sentido
una retencién sélo sobre el suelo.

No puede perderse de vista, ademds, los términos en que se redactan los
articulos 358 y siguientes del Cédigo Civil, en cuanto que todos ellos tratan
de resolver una cuestion tipicamente atributiva del dominio, en un conflicto de
intereses entre dos 0 mds sujetos intervinientes en un proceso constructivo o si-
milar. Parece, en consecuencia, que, con mas o menos acierto, nuestro legislador
quiso plasmar en el Codigo unas reglas relativas a la atribucién del dominio,
al propietario de la cosa considerada como principal, de aquello que se le ha
unido de forma indisoluble, o en general, unas reglas de atribucién del dominio
sobre una cosa transformada por el trabajo del hombre resolviendo los posibles
conflictos de intereses entre dos o mds sujetos afectados.

Acogida, pues, la accesion por la doctrina mayoritaria y jurisprudencia como
un modo de adquirir, existen mayores dudas sobre cudles, de entre las hete-
rogéneas modalidades recogidas en los articulos 353 y siguientes del Cédigo
Civil, deben ser modos propiamente de adquirir, y cudles son manifestaciones
de otra naturaleza.

Sin entrar en esta discusién de orden doctrinal?, por razones expositivas,
nos ocupamos a continuacién de analizar primordialmente la llamada accesién

3 Dfez-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. 111, Madrid, 2001, pag. 156.

4 La mayor parte de la doctrina considera que la adquisicién de frutos (arts. 353 y sigs.
CC) no es un modo de adquirir, sino una simple consecuencia del ius fruendi, y por tanto,
no es equiparable a la accesién propiamente tal. Asi lo manifiestan los siguientes autores,
a titulo de ejemplo: DIEZ-PicAZo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 111, pag. 153; DE
PABLO CONTRERAS y otros, Curso de Derecho Civil (IlI) Derechos Reales, Madrid, 2011,
pag. 62. Es cierto que no existe ninguna relacién entre el conflicto de intereses que se plantea
cuando dos o mds cosas de distintos duefios se unen de forma inseparable, y la atribucién
de la propiedad al titular de la cosa considerada como principal, y la adquisicién de frutos,
que normalmente no presenta ese tipo de conflictos, en cuanto que todo dependerd de quién
ostente ese ius fruendi, y en esa medida la ley atribuira la propiedad de los frutos a quien
corresponda ese derecho o facultad de disfrute. No obstante, si parece conveniente determinar
cudles son los presupuestos legales para que esa adquisicion de frutos, por parte del duefio
de la cosa que los produce o del titular del ius fruendi, se haga efectiva, y en esa medida,
merece ser estudiado en este trabajo, asi como todos los problemas practicos derivados de ello.
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industrial inmobiliaria (arts. 361 a 365 CC), como manifestacién basica y de
mayor problemadtica practica, con exclusion del resto de modalidades de accesion
desarrolladas en la ley. Del mismo modo, anunciamos que queda igualmente
excluida de este trabajo la llamada accesion invertida, sin perjuicio de las alu-
siones que necesariamente se han de hacer a la jurisprudencia que la desarrolla,
por su interés para la accesion industrial inmobiliaria general.

No obstante, debe sefialarse que nuestro Cédigo Civil distingue dos grandes
bloques: por un lado, la adquisicién de frutos (arts. 354 a 357 CC), y por otro, la
adquisicién de elementos adheridos a las cosas inmuebles o muebles (arts. 358 a
382 CC). En realidad, se trata de dos bloques tan diferenciados, que en realidad
tienen muy poco que ver entre si, ya que es practicamente unanime la opinién de
doctrina y jurisprudencia acerca de que el régimen de adquisicién o apropiacién
de frutos poco tiene que ver con la accesién, y menos con ésta entendida como
modo especial de adquirir el dominio, al tratarse de una simple consecuencia del
ejercicio de ius fruendi del duefio.

En cuanto a la accesiéon propiamente dicha, y aun cuando existen diversas
formas de clasificacion de los distintos fendmenos, nosotros vamos a intentar
simplificar y mantener los criterios mds tradicionales de clasificarlos, por razones
de facilidad expositiva, y por tanto, distinguiremos entre accesién inmobiliaria,
por una parte, y accesién mobiliaria, por otra. Y dentro de la primera, a su vez,
distinguiremos entre la accesion derivada de fendmenos naturales, y la ocasio-
nada por la mano del hombre (accesién industrial inmobiliaria), refiriéndonos
en este trabajo exclusivamente a esta dltima.

Finalmente —y ahora si vamos a ser un tanto innovadores—, entendemos
que dentro de este ultimo grupo, esto es, la llamada accesién industrial inmo-
biliaria, se puede diferenciar, a su vez, entre la accesién por edificacion, por
un lado, y la plantacién y siembra, por otro.

Es mads, incluso creemos también que, dentro de la accesién industrial in-
mobiliaria, nuestro Cédigo Civil, aunque no de forma explicita pero si implicita,
trata, con cierta diferenciacion, lo que son los trabajos de reforma de edificios
ya existentes, y lo que son obras de construccion de nuevos edificios. Por tal
motivo, en este trabajo haremos un tratamiento separado de unas y otras clases
de obras, por los motivos que luego explicaremos, y que se basa en las diferentes
consecuencias juridicas que consideramos deben atribuirse a cada una de ellas.

Para terminar esta introduccién, debemos advertir que la accesién, a dife-
rencia de otros modos adquisitivos del dominio, constituye un modo de adquirir

Mayores discrepancias existen en la doctrina acerca del resto de supuestos de accesion
regulados en la ley, y cuales deben ser considerados como modo de adquirir la propiedad.
Asi, algtin autor (DE PABLO CONTRERAS, 0b. cit., pag. 62), siguiendo una posiciéon minoritaria,
considera que sélo es propiamente accesion la llamada accesién propia en la que son la misma
persona el propietario del suelo y el de los materiales que se le incorporan, siendo la accesion
un fenémeno de modificacion del objeto del dominio, y no un modo de adquirir la propiedad.
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que se limita a la propiedad, esto es, en principio, no se pueden adquirir por
accesion otros derechos reales que no sean la propiedad. No obstante, esta idea
debe ser matizada con la doctrina jurisprudencial de la accesion invertida, que
en ocasiones ha permitido, via accesion («invertida»), dar lugar a la adquisicién
de derechos de servidumbre o derechos sobre vuelo ajeno.

2. LA ACCESION INDUSTRIAL INMOBILIARIA

2.1.  EL PRINCIPIO SUPERFICIES SOLO CEDIT COMO FUNDAMENTO DE LA ACCESION
INDUSTRIAL INMOBILIARIA: CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE ESE
PRINCIPIO

No cabe duda que el legislador del Cédigo Civil, a la hora de resolver los
conflictos dominicales cuando suelo y materiales incorporados al mismo pro-
vienen de distintos duefios, adopté como criterio decisivo el de que prevalece
el suelo sobre lo edificado, plantado o sembrado, sobre la base del usual mayor
valor econémico del terreno respecto de lo construido sobre el mismo. Es el
clasico principio del superficies solo cedit (en adelante, SSC).

La realidad social ha venido mostrando, por el contrario, que suele ser lo
edificado —cuando de construccién de edificios se trata— lo que posee un
mayor valor econémico que el suelo ocupado por la edificacién, y de ahi la
introduccién de la jurisprudencia sobre construcciones extralimitadas, donde se
subvierte la regla de SSC, remitiendo al principio general de que accessorium
sequitur principale (en adelante, ASP).

Curiosamente, esa misma realidad social ha venido en los ultimos tiempos
a poner de nuevo en cuestion esta ultima afirmacion, habida cuenta que, con
cierta frecuencia, el valor de los terrenos urbanos, desde el punto de vista eco-
nomico, en los anios de mdximo desarrollo inmobiliario, se ha demostrado que
podia alcanzar precios superiores al valor presupuestado para la edificacion
misma. Ello ha sucedido en particular cuando las edificaciones proyectadas
no son edificios de muchas plantas, o viviendas unifamiliares, lo cual viene
ser dltimamente muy frecuente, en aplicacién de un urbanismo presuntamente
mas racional. Estos nuevos y reveladores datos conllevan un cierto regreso al
principio originario del SSC. No hay duda de que, en muchos de estos casos,
el precio de mercado de los terrenos ha superado y supera con creces el coste
de la edificacién, como lo demuestra el hecho de que las empresas promotoras,
en sus presupuestos a la hora de planificar la construccién de un conjunto in-
mobiliario, han venido fijando como coste mds elevado el de los suelos urbanos
en relacion al coste presupuestado para mano de obra y materiales.

Esta idea, aun no siendo generalizable, no puede descartarse que conduzca
en el futuro a un cierto replanteamiento de las bases sobre las que se asienta
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la doctrina jurisprudencial de la accesion invertida o de las construcciones
extralimitadas, con un progresivo regreso a los principios tradicionales del C6-
digo Civil del SSC.

En esta linea, la STS de 11 de junio de 1993, por ejemplo, viene a exigir de
forma implicita pero indudable, que quien pretenda ejercitar al caso la doctrina
de la accesion invertida, deberia demostrar, entre otros presupuestos, que el
valor de lo edificado es superior al valor del suelo mismo ocupado, de modo
que se aplicarian las reglas generales de los articulos 361-364 del Cédigo Civil
si el valor del suelo es superior, o no se acredita lo contrario:

«También este motivo ha de perecer, pues en modo alguno puede entenderse
que exista abuso de derecho o fraude en quien reclama una porcion de terreno que
le fue usurpada, siendo la buena o mala fe cuestion reservada a la apreciacion
de la Sala de instancia; y en cuanto a la accesion invertida que contemplan las
sentencias 3-3-1978, 28-4-1980, 15-6-1981, 1-10-1984, 11-3-1985 y 24-1-1986,
entre otras, es cierto que requiere: a) que quien la pretenda sea titular domini-
cal de lo edificado; b) que el edificio se haya construido en suelo que en parte
pertenece al edificante y en parte es propiedad ajena; c) que las dos partes del
suelo formen con el edificio un todo indivisible; d) que el edificio unido al suelo
del edificante tenga una importancia y valor superior a los del suelo invadido; Yy,
e) que el edificante haya procedido de buena fe; mas sentado en la instancia que
el valor de lo construido en terreno ajeno es de 2.742.000 ptas. y el del terreno
4.005.000 ptas., y que no constituye un todo indivisible con el edificio, sino me-
ros elementos auxiliares de €l, es 1lano el acierto de la Audiencia al afirmar que
quiebran al menos dos de los requisitos esenciales para la viabilidad de dicha
clase de accesion».

A ello habria que unir la artificialidad que caracteriza la doctrina de la
accesion invertida o de las construcciones extralimitadas, al fundarse, a juicio
de nuestro Tribunal Supremo, en una laguna legal que dificilmente puede con-
siderarse que exista realmente.

Y ademads de lo anterior, tampoco pueden perderse de vista datos relevantes
como los siguientes: las enormes dificultades que suele conllevar la aplicacion
prdctica de dicha doctrina de la accesion invertida, en cuanto a temas tales
como la aplicacién del presupuesto de la buena fe y de la presuncién de buena
fe, la determinacion de la indemnizacion, etc., entre otros. Del mismo modo,
deben tenerse en cuenta en el futuro las consecuencias claramente negativas
que ha traido consigo la vigencia de la doctrina sobre accesion invertida, en
cuanto ha propiciado una actitud de los constructores muy proclive a abusar
de su posicion, construyendo con extralimitacion, en la casi seguridad de que
los tribunales no van a adoptar nunca o casi nunca la solucion drdstica de
derruir lo edificado.

Todo ello, como decimos, deberia llevar a un replanteamiento de la citada
doctrina, en el sentido de orientar las soluciones judiciales en la direccién de
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retornar a los principios generales de los articulos 361 y siguientes del Cédigo
Civil, con progresiva tendencia al abandono de la doctrina de la accesidn inverti-
da o de las construcciones extralimitadas, en los casos en que viene aplicindose.

La cuestion anterior, siendo tedrica, puede tener consecuencias practicas
relevantes. Por ejemplo, en aquellos casos en los que la hipotética «extralimi-
tacién» consista, no ya en la construccién de un edificio que ocupe parte del
terreno propio y parte del ajeno, sino la construccién de edificios o instalaciones
anejos al edificio principal —construido en su integridad en suelo propio por
parte del «extralimitador»—, ;no deberia considerarse, mas que un supuesto
de extralimitacién, un caso con encaje directo en los articulos 361 y siguientes
del Cdédigo Civil?

Como sabemos, hasta ahora, la jurisprudencia ha tendido a aplicar la doctrina
de las construcciones extralimitadas a este tipo de casos, por considerar que esas
instalaciones estaban al servicio indisociable del edificio principal construido
en suelo propio del edificante. Cabe citar a titulo de ejemplo, las SSTS de 12
de diciembre de 1995 (la extralimitacién consistié en edificar un pozo negro y
una piscina en terreno ajeno; y a pesar de todo, la sentencia no duda en apli-
car la doctrina jurisprudencial referida; ello a pesar de resultar muy dudoso el
valor superior de lo edificado sobre el terreno, y sobre todo, su separabilidad
o indisolubilidad respecto de las otras edificaciones). A estos casos, cabe unir
aquellos en que se recurre a las directrices de la accesién invertida en los casos
de extralimitacién sobre el vuelo de la finca ajena, al no respetarse las distancias
legales entre construcciones, en los cuales resulta igualmente dificil justificar la
preferencia a favor del extralimitante.

No puede obviarse que, en su aplicacién practica, se ha acabado por dar a
la doctrina de las construcciones extralimitadas un campo de aplicacién mucho
mads amplio del que seguramente le corresponderia a la vista de sus origenes y la
raz6n para su nacimiento. No se nos oculta que, en estos casos, y en general en
los mds usuales de extralimitacion, la jurisprudencia trata de optimizar econémi-
camente el destino de esas construcciones que invaden terreno ajeno, por cuanto,
de aplicar los articulos 361 y siguientes del Cédigo Civil, y partiendo siempre
de la buena fe del constructor, el dominus soli invadido no tendria, como regla,
interés en aprovechar lo construido, y se veria en la tesitura de tener que pagar
el valor de algo no deseado, cuando quien edific, lo hizo sin duda con dnimo
de obtener el maximo beneficio a lo construido. En esa disyuntiva, la tendencia
practica ha sido la de apoyar al edificante de buena fe, obligdndole a pagar el
valor de lo ocupado, y los posibles perjuicios causados al propietario invadido.

Pero todo ello ha sido fruto de una determinada concepcién, mds proclive
a la conservacion de edificaciones, aun siendo ilegales en uno u otro sentido,
que a la preservacion de un urbanismo mas racional, que es el que subyace en
el fondo tras el respeto de los principios tradicionales del SSC. Es manifiesto
que lo que reclama en la actualidad nuestra sociedad es una interpretacion y
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aplicacion de las normas mas acorde con esta tdltima orientacién (art. 3.1 CC),
aunque ello pueda llevar en ocasiones al derribo total o parcial de edificios
construidos ilegalmente. La tendencia social actual se dirige con rotundidad
hacia un respeto mucho mds escrupuloso de los derechos ajenos, para evitar
desastres urbanisticos, que a la larga se han demostrado gravemente dafiinos
para nuestro pafs y su imagen exterior.

No puede perderse de vista, en apoyo de soluciones practicas orientadas al
regreso a la doctrina tradicional de los articulos 361 y siguientes del Cédigo
Civil, que desde siempre, el propio Tribunal Supremo ha sido consciente de la
excepcionalidad de la jurisprudencia sobre accesién invertida, y por tanto, de la
necesidad de su interpretacion restrictiva. Sirva de ejemplo al efecto lo afirmado
por la STS de 1 de octubre de 1984:

«La antecedente doctrina legal es excepcional para una laguna legal, de lo
que se sigue la exigencia estricta tanto del supuesto para el que fue creada como
de los requisitos que han de concurrir, por constituir al cabo una excepcion a la
regla general del articulo 361 del Codigo Civil».

Debajo de todo ello late igualmente la idea de que, también de cara al
futuro, no deberia haber tampoco especiales inconvenientes para ir eliminando
un cierto prejuicio que late debajo de la regulacién de la accesién en nuestro
Cdédigo Civil, desde la época romana, y es el rechazo absoluto a cualquier
solucién que suponga una suerte de comunidad de propietarios o cotitularidad
sobre la cosa nueva surgida de la unién de elementos de dos o mds duefios
distintos. En este sentido, en muchos de los casos jurisprudenciales de accesion
invertida, la solucion de la constitucion de una cotitularidad con el duefio del
solar invadido puede ser, a la vez, respetuosa de los derechos del propietario
del terreno invadido y del interés del edificante de buena fe en que se preserve
la parte del edificio erigido.

2.2. DIFERENCIAS ENTRE LA CONSTRUCCIéN, PLANTACION Y SIEMBRA EN
TERRENO AJENO, Y LA SIMPLE REALIZACION DE MEJORAS O MODIFICACIONES
EN UNA CONSTRUCCION YA EXISTENTE

Desde hace tiempo se vislumbra en la aplicacién judicial de los articulos 361-
364 del Cdédigo Civil una tendencia a discernir y separar netamente los casos
de construccién de un nuevo edificio en suelo ajeno, por un lado, y los casos de
reformas o mejoras en edificios o construcciones preexistentes, por otro.

Vista la cuestion con objetividad, en estos iiltimos supuestos, dificilmente
se plantea un problema de accesion, es decir, una cuestion de atribucion de
la propiedad a uno de los dos sujetos afectados (constructor y propietario
del suelo), en cuanto que nadie pone en duda —ni siquiera las partes en
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los correspondientes litigios— que todo lo incorporado a la edificacion o
construccion preexistente, por obra de un tercero que acomete reformas o
modificaciones en la misma, pasa a ser de forma automdtica del propietario
del edificio, limitdndose dicho tercero, a lo sumo, a reclamar una indemniza-
cion o resarcimiento por el enriquecimiento obtenido por el duefio de la cosa
principal (las dudas se presentan, como mucho, en aquellos casos en que las
obras de reforma han sido de tal cierta entidad, que en realidad los trabajos
efectuados pueden llegar a constituir, de hecho, una edificacién nueva, que
pudiera originar el planteamiento de una cuestiéon dominical conforme a los
citados arts. 361-364 CC).

Apenas si hay jurisprudencia relevante sobre la incorporacién de mejoras o
reparaciones en los inmuebles preexistentes, efectuadas por sujeto distinto del
propietario, y a los posibles problemas o dudas sobre su adquisicién, aunque a lo
largo de este trabajo haremos alusion a algunas de ellas. Como se ha advertido,
todas las resoluciones judiciales parten de forma implicita —aunque ciertamente
entre las partes no se llegd a plantear una especifica disputa dominical— de que
es el dueiio de la cosa mejorada o reformada quien, de manera automdtica,
y sin mds condiciones, adquiere todo aquello que se le ha adherido de forma
inseparable o con destino al uso de aquélla, sin que se admita un derecho
correlativo de propiedad (temporal) del constructor sobre la parte de edificio
modificada o reformada.

Es decir, es lo habitual que no se apliquen las normas especificas sobre
adquisicién de propiedad por accesién inmobiliaria por construcciéon de nuevo
edificio, plantacién o siembra (arts. 361-364 CC), y por tanto tampoco rige lo
dispuesto en el articulo 361 del Cédigo Civil en cuanto a la exigencia de que,
previamente, se ejercite por el dominus soli la correspondiente eleccién u op-
cién, y se abone al constructor el valor de lo edificado, plantado o sembrado,
para adquirir su dominio. Es evidente que, en materia de reformas y mejoras,
la adquisicion de los materiales incorporados es automdtica, y sélo nace a favor
del tercero constructor un derecho de crédito al reembolso, esto es, una accidon
de enriquecimiento.

Ejemplo de lo que decimos puede ser la STS de 25 de noviembre de 1985,
que recoge un supuesto de demanda ejercitada por hijo ocupante de vivienda de
propiedad de su madre, por las reparaciones y mejoras efectuadas por el primero
en el citado inmueble, con conocimiento y consentimiento de la propietaria. Tras
la demanda del hijo en la que no plantea una cuestién de titularidad de los ma-
teriales, la sentencia excluye la aplicacién de las normas de los articulos 360 a
365 del Cdédigo Civil, e incluso las posesorias del articulo 453 del Cédigo Civil,
recurriendo a la doctrina general del enriquecimiento injusto.

También la STS de 5 de abril de 1994 parece ir en esa misma linea de
excluir la aplicacién del articulo 361 del Cédigo Civil cuando se trata de obras
de mejora sobre un edificio preexistente, al afirmar:
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«El Juzgado de 1.“ Instancia acogio peticion de la reconvencion por considerar
que la actora habia obrado de mala fe al edificar, por lo que debia aplicarse el
articulo 362 del Cédigo Civil. Apelada la sentencia por la actora, adhiriéndo-
se el demandado al recurso, la Audiencia, estimando buena fe en la actora, y
que lo edificado por ella no representé mas que una mejora sobre la edificacién
existente en la finca por lo que no habia lugar a la accesion, declard su derecho
a ser indemnizada como poseedora de buena fe de acuerdo con el articulo 453,
parrafo segundo, del Cédigo Civil, cuyo monto cifraba en 1.817.398 pesetas que
el demandado habia de entregarle, sin perjuicio de la division de la finca...»..

Del mismo modo, la STS de 9 de febrero de 2006, también parece excluir
la aplicacion sin mds del articulo 361 del Cddigo Civil a las obras de menor
entidad, sobre una casa previamente construida, cuando afirma (seguramente
obiter, pues la ratio decidendi sustancial fue otra):

«El motivo segundo del recurso —al amparo del art. 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por aplicacion indebida del articulo 361 del Cédigo Civil, al
ser utilizado para un supuesto de hecho no comprendido en el precepto, puesto
que, segiin denuncia, la sentencia de instancia no ha considerado que la vivienda
de la recurrente no fue construida por la misma ni por su hijo, quien sélo la
repar$ previamente al alcanzar la mayoria de edad y poco después de ello, pero
durante la convivencia con sus padres, sin que la colocacién de nuevas puertas
y ventanas, el cambio de soleria o techumbre, el arreglo de los corrales, o la
apertura de un hueco de comunicacion con otra colindante signifique “edificar”,
sino mejora o refaccion...».

La cuestién fundamental que se deriva de esta cierta orientacion jurispru-
dencial es la delimitacién de cudndo estamos ante una simple mejora o modi-
ficacién, y cudndo ante un auténtico edificio construido ex novo, para aplicar
uno o otro criterio.

Excepcionalmente, la STS de 23 de mayo de 1989 considera mejora, a los
efectos del articulo 359 del Cédigo Civil, a la construccion de nueva planta sobre
un edificio ya existente, pero no aplica la facultad de elegir del articulo 361 del
Cddigo Civil, por no haberse demostrado por los demandados que ellos fueron
quienes hicieron la nueva planta.

Por el contrario, la STS de 17 de junio de 1999 considera la concurrencia
de «accesion continua» en bienes inmuebles, cuando se construye por tercero
(en el caso, la sociedad de gananciales formada por la hija de los duefos y su
marido) un piso en la segunda planta del inmueble propiedad de los padres de
la esposa, junto con los accesorios de escalera y garaje, con autorizacién de
estos. Dicha sentencia excluye la catalogacion de «mejoras» alegada por los
propietarios del terreno y estima que se trata de un supuesto de accesion, a
la que es aplicable el articulo 361 del Cddigo Civil, al existir buena fe de los
edificantes, y por tanto condena a los propietarios al abono del valor de los
elementos constructivos incorporados.
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Respecto del concepto de «mejora», en su comparaciéon con las «accesio-
nes», a efectos de extensidn de las hipotecas, véase también la STS de 14 de
marzo de 1986.

Como se ha sefialado, es usual que tanto en caso de mejoras como de nuevas
edificaciones, se ejercite, con cardcter casi siempre subsidiario a la aplicacion
de las reglas de la accesion inmobiliaria, acciones de enriquecimiento injusto,
por tener en realidad una base comun (cuando se atribuye lo edificado, plantado
o sembrado al dominus soli, se ordena normalmente el resarcimiento al tercero
edificante o plantador por haberse producido un enriquecimiento del duefio, a
costa de éste).

2.3. PRESUPUESTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA LA APLICACION DE
LOS ARTICULOS 358 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL, SOBRE ACCESION
INDUSTRIAL INMOBILIARIA

Existen ciertas discrepancias entre los presupuestos sefialados por la doctrina
y por la jurisprudencia.

Hay sectores doctrinales que defienden la automaticidad de la adquisicién
de la propiedad, y por tanto, la interpretacién de que todos los preceptos legales
sobre accesion inmobiliaria conllevan la adquisicién por el dominus soli de la
propiedad sobre lo edificado, plantado o sembrado, sin perjuicio de la existencia
de una suerte de dominium dormiens a favor del edificante, que renace cuando
el propietario del terreno obliga a aquél a adquirir el terreno, o cuando se des-
truye el edificio y los materiales empleados se separan de la cosa principal’.

En esta dltima direccién parece ir, aunque en afirmacién obiter, la
STS de 6 de diciembre de 1985, que parece reconocer al que construye
en finca ajena con materiales propios, un simple derecho de retencion
sobre cosa ajena, y no un derecho de propiedad temporal, mientras no
se abone el valor de lo realizado. En concreto, dicha sentencia esta re-
ferida a un supuesto de reformas en bar restaurante de propiedad ajena
(y no propiamente de levantamiento de un nuevo edificio), por lo que
la solucién adoptada va a en la linea sefialada en el apartado anterior.

Frente a tales planteamientos, la mayoria de la doctrina, y prdcticamente
toda la jurisprudencia, son partidarios de considerar que la remision del articu-
lo 358 del Codigo Civil a que lo edificado, plantado o sembrado «...pertene-
cen al duerio de los mismos con sujecion a lo que se dispone en los articu-

> Ejemplo claro de esta posicion es ALONSO PEREZ, Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, tomo V vol. 1, Madrid, 1990, pag. 378 y sigs., entre otros.
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los siguientes», y en particular al articulo 361 del Cédigo Civil, implica otorgar
al edificante de buena fe un derecho de propiedad temporal sobre lo edificado
mientras el dominus soli no ejercite alguna de las opciones alli previstas.

Visto este ultimo planteamiento, con el que nos mostramos plenamente de
acuerdo, ha de sefalarse que, de la jurisprudencia en su conjunto se deducen
los siguientes presupuestos de aplicacion del articulo 361 del Cédigo Civil, que
pasamos a examinar detenidamente:

2.3.1. Finca de propiedad ajena al edificante

El primero de los presupuestos indiscutido de aplicacién del articulo 361
del Cédigo Civil es que quien construya lo haga en terreno de titularidad
ajena al edificante.

Es indiferente quién sea el propietario, pudiendo serlo también el Estado o
las Administraciones Piiblicas respecto de los inmuebles de su propiedad (SSTS
de 11 de junio y 4 de julio de 1985).

La sentencia de la Audiencia Provincial de Soria, de 21 de noviembre de
1997 plantea, sin embargo, en caso de finca de una entidad local menor (finca
de dominio publico), la imposibilidad de que el dominus pueda ejercitar la
opcion prevista en la norma, y la limita al pago de la indemnizacién por el
valor de lo construido (en el caso, se trataba de un pozo).

También la STS de 18 de abril de 1986 impide la aplicacion del articu-
lo 361 por considerar que el terreno no era ajeno, ya que la edificacion se
levanto por tres personas, socios en un negocio de explotacion avicola, uno de
los cuales era conyuge de la propietaria del suelo, la cual habia prestado su
consentimiento a la construccion de la nave avicola. La sentencia estima que
la explotaciéon del negocio formaba parte del patrimonio ganancial, y niega la
reclamacion de indemnizacion presentada por los otros dos socios contra la
propietaria en aplicacién de los articulos 361 y siguientes, entendiendo que
la duefia del suelo mantenfa un vinculo societario o cuasisocietario con los
constructores. En suma, que tampoco los materiales eran de propiedad de los
demandantes, sino de todos los sujetos, incluida la propietaria del suelo, y
no habia contraposicién de intereses entre ambos sujetos en el momento de
construir, lo que impide recurrir al articulo 361, cuya funcién es basicamente
resolver hipotéticos conflictos de esta clase.

La STS de 4 de diciembre de 2003 niega la aplicacién de ninguna de las
opciones previstas en el articulo 361 del Cédigo Civil a un edificante (empresa
maderera) que habfa construido en terreno de un Ayuntamiento, por considerar
que éste solo habia otorgado a la primera un derecho de uso derivado de un
Programa de Promocion Industrial, y no un derecho dominical, habiendo re-
vertido dicho derecho de uso finalmente a poder del Ayuntamiento.
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No cabe aplicar el articulo 361 y sus consecuencias, si existe identidad entre
edificante y dueiio del suelo, en el momento de acometerse la edificacion. Asi,
en el caso examinado por la STS de 4 de junio de 1993, el edificante pretende
la aplicacién del articulo 361 en su favor, por el hecho de haberse vendido en
publica subasta, por error, el solar, sin incluir el valor de la edificacién, ya
existente y levantada en su momento por quien era su dueiio entonces; el TS
deneg6 la aplicacion del articulo 361, aunque le concedié a aquél indemnizacion
por enriquecimiento injusto de la adjudicataria.

Estos mismos hechos fueron los que concurrieron en la STS de 8 de noviem-
bre de 2000, al haberse seguido juicio ejecutivo, en el que se desconocia por el
ejecutante la existencia del edificio, de modo que se tasé el inmueble y se adju-
dicé en subasta a tercero como solar, sin edificio. Los propietarios que habian
edificado, que fueron demandados por el nuevo propietario para la restitucion de
la posesion (reivindicatoria), reconvinieron contra dicha reivindicatoria de este
dltimo y alegaron la aplicacién del articulo 361 del Cédigo Civil, solicitando
se les reconociera su derecho a adquirir el terreno, en ejercicio de la segunda
opcidn del articulo 361 del Cédigo Civil. Sorprendentemente, el Tribunal Supre-
mo, a pesar de declarar que no habia propiamente un supuesto de accesién del
articulo 361 del Cédigo Civil, ni siquiera de forma sobrevenida, por el hecho
de que coyunturalmente estuvieran en cierto modo separados los dominios de
suelo y vuelo, acaba concediendo a los edificantes (antiguos propietarios) el
derecho a quedarse con el terreno. Reproducimos las afirmaciones de la Sala:

«En cuanto a lo indicado en el apartado C), la detenida lectura de la senten-
cia impugnada permite llegar a la conclusion de que en el pdrrafo segundo de su
Fundamento Juridico Tercero se estd resolviendo sobre el pedimento subsidiario de
la reconvencion, aunque expresamente nada se diga al respecto. Y no puede haber
duda de que el mismo es parcialmente acogido, pues se rechaza la existencia de la
copropiedad, que habia establecido la sentencia de instancia en su Fundamento
Juridico primero, la cual facultaba a cualquiera de los comuneros a ejercitar la actio
communi dividendo. a) Se permite adquirir a los reconvinientes la propiedad del
solar, pero no a cambio del abono de gastos, como pretendian, sino previo pago
del precio de tasacion al valor real de mercado estimado al momento de efectuar
la transmision. b) Cobran sentido, con esta interpretacion, las declaraciones de la
sentencia de la Audiencia acerca de la estimacion parcial del recurso de apelacion
y no imposicion de costas de ambas instancias.

Es incuestionable que la construccion realizada por los demandados en un solar
que ya era de su propiedad determind la integracion del edificio en el patrimonio
de aquellos, en virtud de lo que se ha llamado fuerza expansiva del dominio. Pero
este efecto se produjo con evidente anterioridad al embargo del solar en juicio
ejecutivo seguido contra el matrimonio H. L.

En tal contexto, no puede pretenderse que como consecuencia de la posterior
adjudicacion del solar a terceros se produzca un extrafo efecto retroactivo de acce-
sion invertida, modo de adquirir que solamente se admite de forma excepcional por
la Jurisprudencia, cuando debido a una extralimitacion en cualquier construccion
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se invade de buena fe suelo de ajena pertenencia. Esto no ha sucedido en el caso
de autos, pues la obra se levanto por los propios demandados dentro del perimetro
de su solar. Sin haber rebasado en medida alguna los limites del mismo».

A nuestro juicio, el hecho de que el actor (nuevo adquirente de la finca
en subasta) no hubiera ejercitado la primera de las opciones del articulo 361
del Cédigo Civil, y se hubiera limitado a ejercitar una reivindicatoria, no da
automadticamente derecho al edificante reconviniente a adquirir la propiedad del
terreno. Lo 16gico hubiera sido no estimar la reconvencion, y aplicar la pretension
subsidiaria del dominus soli de ejercitar su derecho de adquirir la edificacién
pagando su valor, tal como constaba en la demanda, pero no estimar la recon-
vencion y conceder al edificante, aun siendo de buena fe, la facultad de adquirir
el terreno. A lo sumo, el derecho de este dltimo deberia haberse concretado,
no en un derecho a optar por adquirir la propiedad, sino un derecho de crédito
por enriquecimiento injustificado del actual dominus soli, al haber adquirido en
subasta una finca como solar, sin tener en consideracion el valor de lo construido.
Maixime teniendo en cuenta que, como dice la propia sentencia, no estamos ante
un supuesto de accesion sobrevenido (se habla por error de «accesion invertida»),
esto es, no hay dualidad alguna de propiedades sobre vuelo y suelo, hipotética-
mente sobrevenida tras el embargo y adjudicacion de la finca a tercero, sino de
propiedad originariamente unica, y por tanto, de reconocimiento, a lo sumo, de
un derecho a indemnizacién al antiguo propietario por el valor de lo edificado.

Dicho de otro modo, cuando es el mismo propietario el que construye en
suelo propio, y luego un tercero pasa a adquirir la propiedad sobre el terreno,
sin que en su precio de adquisicién se haya tenido en cuenta el valor de lo
edificado, no se produce una disgregacion sobrevenida de las propiedades so-
bre suelo y vuelo, que nunca existio con anterioridad, por cuanto no hay base
legal para mantener esa tesis. Simplemente, el que adquiere el terreno de forma
legal, adquiere todo lo que antes era del antiguo propietario y edificante, como
efecto o consecuencia general de la transmisién derivativa realizada a través de
una venta (forzosa) perfectamente legal, que le permite adquirir todo lo que se
hallaba sobre el terreno indisolublemente unido al mismo. Ahora bien, si dicho
tercer adquirente hubiera pagado un precio por ese terreno sin tener en cuenta lo
edificado, se habria producido a su favor un enriquecimiento sin causa, a costa
de quien habia construido el edificio, que debe ser resarcido convenientemente.

Por otro lado, en fecha reciente, la STS de 27 de enero de 2011 analiza el
supuesto de donacién de inmueble con cldusula de reversion, otorgada en 1945
por el Ayuntamiento de Palencia a favor de la Asociacién Colegio de Huérfanos
Ferroviarios, para que construya un colegio en dichos terrenos. La donataria lo
construye por sus propios medios, pero afios después, en 1983, lo desafecta a
ese fin, motivo por el cual el Ayuntamiento acaba ejercitando su facultad de
reversion, a lo que la donatoria opone la aplicacién del articulo 361 del Cédigo
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Civil y su derecho a que se le indemnice el valor del edificio en su momento
levantado. El Tribunal Supremo, con buen criterio, considera que el articulo 361
del Cédigo Civil no es aplicable, ya que, en el momento de construir, la edificante
era la misma propietaria, aun cuando anos después deje de serlo, por entrar en
vigor la cldusula de reversion, con retorno de la propiedad al Ayuntamiento (en
la escritura de donacién no se preveia de forma expresa el destino de posibles
accesiones o construcciones, en caso de hacerse efectiva la reversion, no obstante
lo cual la Sala entendi6 que implicitamente la reversion era gratuita, sin derecho
a reclamar nada por lo edificado).

Excepcionalmente, la STS de 9 de julio de 1988 admite la aplicacién de los
articulos 361 y siguientes del Cédigo Civil (en el caso, la aplicacién del art. 362
del CC, por declarar que el edificante obr6é de mala fe) no ya a un supuesto de
construccién sobre propiedad ajena, sino de construccion en suelo propio con
vulneracion del derecho de vuelo de titularidad ajena (del colindante), por parte
del propio dominus soli (y titular a la vez de la edificacién sita en la planta baja).

2.3.2. Edificante no dueiio que construye con materiales propios

Es igualmente imprescindible para la aplicacion del articulo 361 del Cédigo
Civil que quien alegue que es constructor de buena fe acredite haber realizado
la obra.

A este respecto, se puede plantear algin problema de identificacion del
sujeto edificante o plantador, por ejemplo, cuando en la actividad constructiva
se ha interpuesto alguna persona juridica. Asi la STS de 31 de octubre de 1985
deniega la peticién de indemnizacién a una sociedad mercantil dedicada a la
construccién, cuando resulta que la misma sélo habia aportado algunos materia-
les, y quien hizo la construccion fue el conviviente de la propietaria, habiendo
establecido en ese nuevo edificio su vivienda comiin, por lo que considerd que
no fue técnicamente la sociedad la constructora, sino el compafiero o conviviente
de la duefia. La sentencia da a entender implicitamente que en realidad la obra
se hizo por la misma propietaria, o por €sta y su compaifiero sentimental, con
lo que faltaria este presupuesto de aplicacion del articulo 361 del Codigo Civil
(el supuesto deberia entrar en su caso dentro del dmbito del art. 360 CC).

En cambio, la STS de 12 de febrero de 2002 aclara que es tercero, y no
propietario, el yerno de la propietaria, que construyo en terreno de ésta, consi-
derdandolo ademds como edificante de buena fe. La esposa del edificante acabd
heredando la finca en la que se habia construido la edificacién, con posterioridad
a la misma. No consta en el caso si hubo algtn tipo de autorizacidn, o de vinculo
juridico entre dominus soli y su yerno, para edificar, ya que bien podria ser un
supuesto de edificacion por parte del propietario mismo, s6lo que sirviéndose
de un tercero para ello, en este caso su propio yerno, marido de su hija.
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Respecto de las situaciones en que el edificante es a la vez conduerio del
terreno, véase el Apartado 2.7 de este trabajo.

En relacién a este dltimo tema, recientemente, la STS de 21 de septiembre
de 2011 ha venido a declarar inaplicable el articulo 361 del Cédigo Civil y
sus efectos a un caso en el que los conduefios de suelo y edificio deciden, por
el estado ruinoso de este ultimo, derribarlo y construir otro nuevo, pactando
asignar a cada propietario en el edificio construido el mismo piso y letra que
tenfan en el antiguo. Aunque en dicho pacto no intervinieron dos copropieta-
rios, estos no impugnaron el acuerdo: La demanda se planted por los actores
(varios copropietarios contra otros de ellos) en ejercicio del articulo 361 del
Cdédigo Civil, negando el Tribunal Supremo que fuese posible en tales casos
el ejercicio de dicho precepto legal, por faltar el presupuesto de la ajenidad, al
ser propietarios y edificantes los mismos sujetos.

2.3.3.  Realizacion de una edificacion (plantacion o siembra)

La jurisprudencia ha seguido un criterio muy amplio y flexible a la hora de
delimitar qué son edificaciones a los efectos del articulo 361 del Cédigo Civil
(vid. STS de 25 de noviembre de 1985). No obstante, la STS de 28 de abril de 1980
parece seguir un criterio algo mds restrictivo, pues s6lo admite las construcciones
elementales levantadas para atender a futuras obras, y excluye los montones de
tierra colocados en la finca y los postes para conduccioén de fluido eléctrico.

Tampoco es edificacién, para la STS de 14 de octubre de 2002, la construc-
cién de un muro de hormigdn para separaciéon de dos fincas, aunque levantado
en la propiedad de una de ellas.

Del mismo modo, la STS de 31 de enero de 1996 excluye del término obras
o edificaciones a la operacion de simple asfaltado de parte de un terreno (que
resultaba era de dominio publico): Las afirmaciones recogidas en dicha sentencia
son especialmente relevantes, y por eso las transcribimos:

«Fundado el recurso que nos ocupa en dos motivos, el primero de ellos,
amparado en el ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia infraccion por interpretacion erronea del articulo 361 del Codigo Ci-
vil, alegando que, de acuerdo con dicho precepto, debio la Sala sentenciadora
condenar a los demandados al abono de la indemnizacion al Estado del valor
del terreno de autos, motivo que no puede ser estimado, toda vez que, como
consta probado, los demandados no incorporaron el terreno mencionado a su
urbanizacion, por lo que no se produjo una accesion del mismo a las fincas de
estos ultimos, quedando el aludido terreno en posesion y propiedad del Estado
y destinado a la finalidad que ostentaba anteriormente, es decir, la de vial de
uso publico. Y si a ello se une la consideracién de que la operacion de simple
asfaltado del indicado vial no puede reputarse como una obra, en el sentido del
articulo 361, toda vez que no comporta atribucion de derechos dominicales ni
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posesorios de clase alguna en favor de quien la hizo, obvio es que no se produce
la obligacién de indemnizar el valor de un terreno cuya situacioén juridica no ha
variado en favor de los demandados, por todo lo cual procede la desestimacién
de este primer motivo».

La afirmacion relativa a la inaplicacién del articulo 361 del Cédigo Civil
parece razonable, aunque no su conclusién final (improcedencia del pago del
valor del asfaltado a quien lo hizo de buena fe), por cuanto se habra produ-
cido un evidente enriquecimiento injustificado, no pudiendo olvidarse que los
articulos 361 y siguientes del Cédigo Civil amparan igualmente a quien hizo
mejoras o reformas en cosa ajena de buena fe, otorgdndole como minimo el
derecho a ser resarcido por ello, incluso sobre terrenos de titularidad publica,
como en este caso.

La STS de 22 de marzo de 1996, en sentido similar, y respecto de obras de
adaptacion o acondicionamiento, y de cerramiento de finca, afirma (en relacion
a un caso de construcciones extralimitadas):

«No pueden calificarse como construccion en el sentido dicho las obras de
adaptacion llevadas a cabo por los recurrentes en el terreno reivindicado para
dedicarlo a platanera y en cuanto al cerramiento de la finca, se trata de una
construccion accesoria por esa finalidad de delimitacion del predio».

Como puede suponerse, en los dos anteriores supuestos, no siendo obras de
construccién o edificacién propiamente dichas, ni siendo tampoco catalogables
como plantaciones ni siembras, deben ser calificadas como obras de «mejora»,
y por tanto seguirian el régimen juridico propio de las mismas, y ya expuesto
con anterioridad lo que conlleva que no se plantee una cuestién de dominio
dividido de caracter temporal, sino sélo el derecho a que se le abone la mejora
realizada a quien lo hizo de buena fe, para evitar enriquecimientos injustificados.

A estos efectos, remitimos al Apartado 2.1 de este trabajo, sobre obras de
«mejora», y su tratamiento diferenciado respecto de nuevas edificaciones.

Finalmente, segtin nuestra doctrina jurisprudencial existente hasta la fecha,
en principio, es indiferente para aplicar los efectos del articulo 361 del Codigo
Civil, que la construccion sea o no de utilidad actual o futura para el dominus
soli que ejerza la opcion (vid. SAP de Soria, de 21 de noviembre de 1997).

Doctrinalmente, sin embargo, se ha planteado la cuestiéon de las opciones
que tendria el dominus soli en caso de que el edificante, aun de buena fe, haya
realizado una obra que no tenga ninguna o muy escasa utilidad para el propie-
tario, y éste se niegue a pagar su valor, y por supuesto, no tenga la mas minima
intencién de deshacerse de su terreno. Algunos autores® proponen para estas
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situaciones que el dominus pueda ejercer la facultad de restitucién al estado
originario, sin indemnizacion, por considerar que en realidad ha existido un su-
puesto de lesién de un derecho dominical. Tal posibilidad resulta muy discutible,
habida cuenta las dos alternativas que el articulo 361 del Cédigo Civil concede al
dominus soli, de modo que, no siéndole satisfactoria la opcién de quedarse con
una edificacién que lo interesa, siempre puede recurrir a la segunda alternativa
y obtener el valor econémico del terreno ocupado por la edificacién, pudiendo
en tal caso ser resarcido adecuadamente de la hipotética lesion.

2.3.4. Union indisoluble de los materiales al suelo, y preservacion, en mejor
o peor estado, de dicha construccion en el momento en que el dominus
pretende la recuperacion del inmueble

La doctrina estd conforme en que debe haber una unién indisoluble de lo
construido al suelo sobre el que se proyecta, de modo que quedarian excluidas
las construcciones prefabricadas susceptibles de ulterior desmontaje, o cual-
quier elemento constructivo que pudiera separarse sin detrimento del suelo o
del resto del edificio. De todos modos, no cabe citar ninguna sentencia donde
esta cuestion se haya planteado hasta la fecha.

Por otro lado, en cuanto a la preservacion de lo edificado en el momento
en que el dominus soli ejercita la facultad de recuperar el inmueble ex articu-
lo 361 del Cdédigo Civil, su exigencia viene constatada, por ejemplo, en la STSJ
de Catalufia, de 25 de abril de 1992, en un caso en el que habfan transcurri-
do mds de veinte afios desde la construccién y se reclamaba por uno de los
edificantes (antiguo yerno de los propietarios) el derecho a una indemnizacién
del valor de lo edificado, lo que fue concedido por el Tribunal. EI problema de
fondo en tales casos en que existe una separacién temporal considerable entre
el momento de la construccion y el del ejercicio de las acciones judiciales de
reclamacion, no es otro que el de la determinacion de la suma que ha de abo-
narse por el dominus soli. A tal efecto, remitimos al apartado 2.4 de este trabajo.

2.3.5. La buena fe del constructor

La determinacién de la expresion «buena fe» en su aplicacién a la acce-
sioén, constituye uno de los grandes problemas que presenta la institucién. En
sus conexiones con las reglas de la posesion, la buena fe del articulo 361 del
Codigo Civil deberfa identificarse con el desconocimiento o ignorancia acerca
de la propiedad del terreno, esto es, con la creencia equivocada de que se cons-
truye en terreno propio, o a lo sumo, de que se construye o edifica creyendo
equivocadamente que se tiene un derecho (normalmente, de naturaleza real,
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v.gr., superficie) que le faculta para hacerlo. Esta concepcién llevaria ademads
a excluir, casi de manera automatica, como casos de edificaciéon de buena fe,
a todos aquellos en que el edificante sepa con certeza que no es duefio, pero
se haya constituido un vinculo contractual o de tolerancia con el dominus soli.

Sin embargo, la practica nos demuestra que de hecho se sigue una con-
cepcién amplia de la buena fe a los efectos de la accesién, y que la misma
no necesariamente coincide con la idea de buena fe que preside la regulacién
legal de la posesion.

a) Alcance de la exigencia legal de buena fe: Concepto de buena fe

Sobre la concepcién que de la «buena fe» han seguido nuestros Tribunales,
podemos anticipar que se ha declarado la buena fe del edificante o constructor,
en algunos de los siguientes casos:

a) Ignorancia de que el edificante tenia un titulo posesorio viciado (siempre
que ese titulo posesorio le legitimara para edificar).

b) Ignorancia de que el edificante carecia de titulo posesorio (titulo pu-
tativo).

c¢) No es descartable en la practica que la buena fe alcance a los casos de
edificante que, sin tener derecho a poseer el terreno, y estando seguro
de que otro es duefio del terreno, cree —con o sin error por su par-
te— que estaba autorizado para edificar en el mismo, con facultad de
hacerlo y de obtener un precio por ello (constructor de buena fe, sin
una regulacién contractual especifica).

Dicho de otro modo, somos partidarios de que el error no sea siempre un
presupuesto esencial y necesario de todos los posibles casos de buena fe en la
accesion, de modo que la buena fe a efectos de accesion no es equiparable a
la buena fe a efectos de posesién o de liquidacion de los estados posesorios
(art. 451 y sigs. CC). Por tanto, no habria una remisién del articulo 361 del
Codigo Civil al articulo 433 del Cédigo Civil, sobre buena fe en la posesion,
aunque si l6gicamente en cuanto a la presuncién de buena fe del articulo 434
del Cédigo Civil. Es mds, del examen de la jurisprudencia, cabe concluir que
tampoco se rompe tal presuncién de buena fe por el hecho de que haya habido
pacto o autorizacién para construir por parte del dominus soli.

La STS de 31 de diciembre de 1987 nos da una primera via de entender la
buena fe del constructor:

«Que en andlogo sentido se oriente la doctrina jurisprudencial de esta Sala
recaida en torno a citados preceptos, al declarar: A) Que acto de edificar en terreno
ajeno puede revertir las siguientes modalidades: a) con plena conciencia por parte
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del constructor de que el suelo no estd en su patrimonio, en cuyo supuesto pierde
lo construido en beneficio del duerio del terreno, sin derecho a indemnizacion,
si este no opta por la demolicion de lo edificado a costa del propio constructor,
siguiendo, por tanto, el principio superficie solo cedit (arts. 362 y 363 del CC);
b) en la creencia de que el terreno le pertenece por titulo idéneo en derecho y en
este especifico caso también el duerio del solar tiene la facultad juridica de hacer
suya la obra, pero con la indemnizacion al constructor de ésta decide a favor del
poseedor de buena fe vencido en juicio, si no prefiere obligarle a pagar el precio
de la finca ocupada (art. 361, relacionado con el 453 y 454 del propio Cuerpo
Legal) —sentencia de 17 de junio de 1961—».

Segtin esta primera sentencia, la buena fe del articulo 361, por tanto, es
considerada, no como ignorancia o creencia equivocada de que se era duefo
del suelo, sino como convencimiento o creencia de que se tiene un derecho o
un titulo idéneo para edificar o plantar. En esta misma direccién de considerar
la buena fe como «la creencia de que el terreno le pertenece por titulo idoneo
en derecho», la SSTS de 7 de junio de 1971.

En la STS de 30 de enero de 2007 se sefiala, respecto de la buena fe del
edificante:

«...No puede negarse la buena fe del demandante al efectuar la construccion
por el hecho de que su padre... le hiciera la donacion del terreno sin cumplir con
los requisitos formales ad solemnitatem que se establecen en el articulo 633 del
Codigo Civil...».

Como puede comprobarse, esta sentencia admite la buena fe del constructor,
en un caso de error de derecho por parte del edificante sobre la existencia
de su titulo, es decir, estamos ante un caso de titulo putativo, basado ademads
en un creencia equivocada de que su titulo era valido, cuando era invalido ex
articulo 633 del Codigo Civil, y a pesar de todo el juzgador lo declara como
edificante de buena fe. En suma, el Tribunal atribuye determinados efectos
juridicos, en concreto el permitir declarar al edificante como de buena fe, a
pesar de su error (inexcusable) sobre el conocimiento del derecho aplicable a
la donacién de bienes inmuebles.

Un ejemplo de sentencia que desarrolla mds ampliamente el concepto de
buena fe en el articulo 361 del Codigo Civil, para diferenciarlo de la buena
fe en la posesion, e incluir supuestos de autorizacion para edificar, es la STS
de 11 de junio de 1985, que afirma, en relacién a la edificacion levantada por
un concesionario en terrenos de propiedad del Estado:

«Que el reconocimiento del indicado derecho del particular concesionario, con
la cobertura genérica referida, tiene su fundamento concreto en el articulo 361 del
Codigo Civil, a cuyo tenor “el duerio del terreno en que se edificare... de buena
fe tendrd derecho a hacer suya la obra... previa la indemnizacion establecida en
los articulos 453 y 454 o a obligar al que fabrico... a pagarle el precio del terre-
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no...”; precepto, debidamente aplicado por la sentencia recurrida, habida cuenta
la via civil utilizada que afecta al Estado, no sélo en cuanto a la accion y sus
consecuencias, sino también por lo que respecta a las circunstancias que delimitan
su actuacion, en su condicion de dueiio del terreno, que consiguientemente habrd
de utilizar la opcion que la ley le concede, entre quedarse con la fabrica pagando
la indemnizacion correspondiente con el consiguiente derecho de retencion del
articulo 453, u obligar al que la hizo a que pague el precio del terreno, sin que
sea cuestionable la buena fe, a causa de la concesion que llevaba consigo la au-
torizacion expresa para efectuar la construccion. Pronunciamiento que ha quedado
incolume en casacion, pues el recurso interpuesto por la representacion del Estado,
sin ni siquiera mencionar el articulo 361, se limita, en los motivos tercero y cuarto,
utilizando la via del niimero uno del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento, a
denunciar respectivamente, violacion del articulo 437, junto con la doctrina legal
que cita y aplicacién indebida de los articulos 453 y 454, todos del Cédigo; lo que
implica un planteamiento equivocado que conduce a su desestimacion, porque esta
referido sélo a la posicién (sic), sosteniendo que, en este caso, no podia aplicarse
al terreno discutido al no ser “apropiable”, confundiendo la susceptibilidad de
ejercitar “de hecho” la posesion y el concepto o “titulo” con el que se efectia
e insistiendo en que se trata de un simple precario o detentacion, conceptos que
aqui no intervienen para nada, como consecuencia de la concesidn, atributiva de
aquel hecho posesorio indiscutible y del significado del articulo 361, donde no
se valora la clase de posesion, indice de estar o tener, sino la accién de edificar,
por lo que tampoco interviene el factor de la buena fe, como simple “estado de
conocimiento”, caracteristico de los derechos reales (ignorancia o creencia de los
arts. 433 y 1950 del Cddigo), aplicado en los articulos 453 y 454, no obstante la
remisioén que a ellos hace el 361, pues se refiere solamente a uno de los supuestos
de la opcién y se reduce a la forma de determinar la indemnizacién, no al trasplante
integro de los conceptos que aquellos contienenx».

En sentido contrario a la citada sentencia, parece estar la STS de 14 de junio
de 1976, en donde, tras declarar la buena fe del articulo 361 (por no haberse
pedido la declaracién de mala fe por la parte afectada), se aplican las reglas de
la posesioén de buena fe (arts. 451 y sigs.).

Ademads del supuesto anterior, el Tribunal Supremo ha apreciado buena fe
del constructor con base en las siguientes situaciones o argumentaciones:

1.

El edificante fue autorizado a posteriori, después de la celebracion del
contrato con el dominus, o simplemente fue consentida la obra por el
dueiio, aun a sabiendas —el constructor— de que no era propietario
del inmueble: Asi, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelo-
na, de 4 de octubre de 1996, o la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalunia, de 1 de marzo de 1993, en donde el duefo habia
colaborado material y econdmicamente en la construccidn, siendo el
constructor su hijo.

La STS de 17 de febrero de 1992 deduce la buena fe del constructor
en terreno ajeno, no de su conocimiento o ignorancia, sino del hecho
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objetivo de existir una doble inmatriculacion de la misma finca, y de
la consiguiente confusion generada por la identificacion de las fincas
adquiridas.

3. También la STS de 19 de diciembre de 1988 considera como edificante
de buena fe a los efectos del articulo 361 del Cédigo Civil al arquitecto
y constructor de un edificio, que lo hizo por encargo de los propieta-
rios del suelo, aun cuando construyé ademds un local en el patio del
edificio que en principio excedia los limites del encargo. La sentencia
lo declara de buena fe, a pesar de conocer perfectamente que no era
duefio del suelo, y de no haberse acreditado de manera fehaciente el
encargo sobre el local construido.

4. La STS de 17 de febrero de 1992 consider6 que no habia mala fe en el
edificante, ya que concurria un supuesto de doble inmatriculacion de
la finca, estando inscrita en el Registro, en una de sus inscripciones, el
derecho de propiedad del edificante, quien fue finalmente vencido en
juicio de reivindicacion por parte del verdadero dominus soli (propietario
con titulo inscrito de fecha mds antigua). Aqui no existe ignorancia o
desconocimiento del propio derecho, sino desconocimiento presunto
de la existencia de un defecto en el funcionamiento del Registro de la
Propiedad.

5. En cambio, la STS de 15 de junio de 2004 considerd que actué de buena
fe el edificante por el hecho de que habia construido un estanque en
un momento en el que los dos litigantes discutian sobre la propiedad
de sus respectivos terrenos colindantes, y antes incluso de que se hu-
biera iniciado procedimiento judicial de deslinde, previo a su vez al
ejercicio de la accién reivindicatoria y de declaracién de constructor
de mala fe por parte de quien resultd ser finalmente propietario de la
zona en el juicio de deslinde. Dicho de otro modo, se excluye la mala
fe del edificante en casos en que la obra se efectiia en un momento de
incertidumbre sobre los limites fisicos de sus respectivas propiedades,
y no sobre sus derechos o titulos, con independencia de su mayor o
menor diligencia.

A pesar de las ultimas sentencias citadas, en las que no parece tenerse en
consideracién la conducta mas o menos diligente del constructor, para deter-
minar su buena fe, no podemos asegurar que la jurisprudencia excluya una
idea o concepcion de la buena fe, entendida en su sentido ético o de conducta
adoptada por el edificante.

Asi, a favor de adicionar a la buena fe del articulo 361 del Codigo Civil
un componente de diligencia exigible al constructor o edificante, cabe citar, por
ejemplo, la STS de 19 de abril de 2005, en un juicio de terceria de dominio
con reconvencioén por parte de la AEAT, en el que se niega la aplicacion del
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articulo 361 del Coédigo Civil por falta de buena fe del tercerista, debido a que
la compraventa del terreno sobre el que luego se construy6 por la sociedad
adquirente, se rescinde por fraude de acreedores: la adquisicién y posterior
construccién, segln se sefala, fue de mala fe, con el propdsito de eludir el
pago de una deuda tributaria. Como puede comprobarse, se vislumbra en di-
cha sentencia un cierto criterio ético en la determinacién de la buena o mala
fe del constructor (en el caso, ademds, se pretendia una indemnizacién por la
construccién de la nave construida, frente a la AEAT, que habia embargado el
bien inmueble, pero no era la propietaria del terreno, por cuanto ain no habia
concluido el procedimiento ejecutivo, por lo que era razonable la desestimacion
de esa pretension).

En general, la idea de buena fe entendida en su sentido ético, puede consi-
derarse utilizada por nuestros Tribunales especialmente en todos aquellos casos
en que declaro la mala fe del edificante porque hubo oposicion tempestiva del
dueiio del suelo a la actividad constructiva. A titulo de ejemplo, y sin perjuicio
de lo que luego se dird, cabe citar la STS de 27 de enero de 2000, que consi-
deré que hubo mala fe por parte de los constructores, ya que hubo constante
oposicion del dueiio del suelo desde el inicio de las obras, duefio que primero
requirid notarialmente la paralizacion de las obras, luego inicié un interdicto de
obra nueva, que no prosperd, y a continuacion una demanda de deslinde, en la
cual los propios edificantes introdujeron factores de confusién en la fijacién del
lindero comiin; todo ello antes de interponerse finalmente demanda declarativa
de dominio, de la que deriva esta sentencia; a pesar de esa conducta reiterada
del dominus soli, los constructores decidieron continuar con la obra hasta su
conclusién.

Frente a lo anterior, 1a STS de 29 de abril de 1986, en un caso de construccion
de un torreén en terreno ajeno de propiedad particular (que previamente lo habia
adquirido en subasta de manos del Estado), que habia sido edificado por parte de
otro Departamento distinto del propio Estado, considerd a éste como edificante
de buena fe, a pesar de haberse constatado una evidente descoordinacién entre
organismos estatales. En concreto, se afirma por la sentencia:

«...Como quiera que la sentencia recurrida, en la valoracion de la prueba,
ha estimado la buena fe por parte del Estado, no debe entrar este Tribunal de
casacion a emitir juicio acerca de tal extremo habida cuenta de los términos en
los que estd formulado el motivo tinico del recurso al amparo del nimero 5 del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por mds que de lo actuado existan
elementos suficientes para apreciar esa buena fe, segiin ha hecho acertadamente la
Sala sentenciadora de instancia al “aceptar totalmente el segundo Considerando
de la resolucion apelada, en el que se analiza la existencia de buena fe por el
Estado”; resolucion apelada en la que el juzgador de instancia, a su vez, habia
razonado atinadamente que el hecho recogido en Autos, relativo a la reconstruc-
cién de un Torreén por un Departamento administrativo después de haber sido
enajenado por otro en subasta publica, “es fruto de la lamentable y tradicional
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descoordinacion de la Administracion Publica espaiola, sin que sea verosimil una
improbada finalidad torticera...”».

Como puede comprobarse, la sentencia no valora la conducta poco diligente
del edificante (Estado), y lo declara finalmente de buena fe, a pesar de la grave
descoordinacion interna entre sus distintos Departamentos (en el caso, ademads,
constaba la mala fe del dominus soli, que permitié que siguieran las obras hasta
su conclusién, sin adoptar medidas de oposicién a la misma).

En cuanto al momento de apreciacion de la buena fe, se considera como
tal el del momento de la construccion o plantacion, STS de 27 de noviembre
de 1984, STS de 30 de enero de 2007, sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria, de 18 de abril de 1996; sentencia del TSJ de Cataluiia, de 29 de
septiembre de 1993.

En principio, de dichas sentencias se colige la irrelevancia del conocimien-
to posterior por el constructor de su falta de apoyo juridico para construir, en
cuanto que la jurisprudencia no ha efectuado distinciones a pesar de haberse
dado algiin cambio durante la fase misma de edificacién o plantacién. Véase
al respecto la citada SAP de Cantabria, de 18 de abril de 1996. La cuestion,
sin embargo, resulta discutible, cuando menos en aquellas ocasiones en que el
periodo de edificacion puede durar bastante tiempo.

b) Valor juridico de la oposicién del dominus soli

Del mismo modo, debe examinarse la relevancia de la oposicién u objecién
realizada por el propietario del terreno para calificar la buena o mala fe del
edificante.

La doctrina discute si la oposicion del dominus es o no un componente de la
buena fe, o se trata de un factor auténomo que tiene incidencia en la aplicacién
de la opcién prevista en el articulo 361 del Cédigo Civil y en el derecho o no a
la indemnizacién del edificante. Partidario de considerarla como un presupuesto
auténomo, se muestra CARRASCO PERERA’, siguiendo seguramente el criterio
de algunos ordenamientos juridicos europeos, en materia de accesion invertida.

Desde la 6ptica jurisprudencial, la STS de 14 de marzo de 2001, aunque
referido a un supuesto de accesion invertida, aclara, en relacién al valor de la
oposicion del dominus soli:

«El motivo estd dirigido a combatir que exista buena fe en los ocupantes de
la finca registral..., que adquirieron la..., totalmente distinta, pero el argumento
que emplea para ello no es correcto, pues no basta un mero requerimiento al
poseedor para convertirlo en poseedor de mala fe, es necesario pruebas o indicios

7 CARRASCO PERERA, CCJC, nim. 8, pag. 2523.
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circunstanciales por lo menos de que no le pertenece el dominio de la cosa, con
objeto de poner al requerido en un estado de duda razonable sobre su posicién
juridica. Nada de esto se observa en este pleito, mds que la accidentada historia
en el Registro de la Propiedad de ambas fincas».

Aunque no es recomendable la simple traslacién sin mds de los criterios
jurisprudenciales sobre accesion invertida al dmbito de la accesién inmobiliaria
general, la antes citada sentencia marca alguna pauta que creemos que debe
tenerse en cuenta en la aplicacién de los articulos 361-364 del Cédigo Civil,
dado que, en general, un sujeto que construye creyendo que es duefio o que tiene
derecho a edificar, no cambia subjetivamente su parecer por el simple hecho de
que un tercero le comunique un hipotético derecho dominical sobre el terreno.

De bastante interés es la afirmacién contenida en la STS de 19 de diciembre
de 1988, la cual parece concebir la oposicion o no oposicion del dominus soli
como un dato relevante a la hora de determinar si hay o no mala fe de este
tltimo sujeto, a efectos de la aplicacién del articulo 364 del Cédigo Civil, antes
que como un requisito o componente de la buena fe del edificante exigida por
el articulo 361 del Codigo Civil, o como una exigencia adicional a esa buena
fe. Dicha sentencia afirma:

«La Comunidad actora impugna la sentencia por la via del niimero 4 del
articulo 1692, alegando error en la apreciacion de la prueba, resultante de los
documentos obrantes a cuyo efecto seiiala el documento privado de 20 de mayo
de 1980, del que dice desprenderse que la Comunidad de Propietarios no pudo
constituirse hasta mayo de 1980, aunque la escritura de propiedad horizontal se
otorgara en 1977. Tal razonamiento no permite la estimacion del motivo, porque
los documentos aportados no destruyen la presuncion de buena fe de los cons-
tructores hecha por la sentencia de instancia. La buena fe es cuestion de hecho
cuya apreciacion corresponde a la Sala —STS 12-111-63, 5-VI-81, 23-11I-88—, y
desde luego no se desvirtia por el dato de que los constructores conocieran que
el edificio ya era ajeno, ni por no haber demostrado que construfan por encargo
comunitario. Del propio modo, ha de afirmarse que ninguna relacién con la buena
fe de los constructores tiene que la comunidad como tal no hubiera podido opo-
nerse a la construccién, porque ello sélo afectaria a su mala fe, a la que solo, a
mayor abundamiento, acude la sentencia de instancia, que tras resolver el caso
declarando la buena fe de ambas partes litigantes, afirma a idéntica conclusion
se llegaria partiendo (no firmando) de la hipdtesis de que ambas partes actuaron
de mala fe. En cualquier caso, aiin sin funcionar la Comunidad de Propietarios,
estaba ya constituida porque ya se habia otorgado la escritura de divisién hori-
zontal, ya existian los distintos duefios de pisos singulares y conduefios de todos
los elementos comunes y ellos pudieron evitar la transformacion del patio comuin
en local cerrado».

A nuestro juicio, la existencia o inexistencia de actos de oposicion tempestiva
por parte del dominus soli, no necesariamente condiciona de manera directa la
buena o mala fe del edificante, del mismo modo que sucede respecto del po-
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seedor de buena fe en general, en cuanto que la oposicién del presunto duefio
no siempre supone un cambio en el concepto posesorio. En buena medida, el
planteamiento de la cuestién de si es un presupuesto auténomo o si es un ele-
mento inherente a la exigencia legal de la buena fe, resulta una disputa artificial
y poco relevante a efectos practicos, debiendo tenerse en cuenta ademds que
se trata de una cuestion que tiene su origen, en realidad, en la doctrina de la
accesion invertida, y en aquellos Derechos europeos que, en esta tltima figura,
distinguen netamente entre buena fe entendida como ignorancia del defecto en
el titulo del que construye y no oposicién (tempestiva) del duefio.

Por el contrario, consideramos bastante mds relevante la existencia o no de
oposicion del dueiio a los efectos de determinar si hubo o no buena fe por su
parte —que no por parte del edificante—, al objeto de aplicarle o no el articu-
lo 364 del Cédigo Civil. Es decir, que siendo factible la oposicién del dominus
soli, y en un tiempo razonable, a la edificacién que se estaba levantando, el no
hacerlo —o hacerlo cuando ya el edificio estd concluido o a punto de estarlo—,
debe determinar como regla la declaracién de la mala fe del duefio del terreno.
En caso de que esa oposicién no se haya producido, por imposibilidad del do-
minus de hacerlo, se podria admitir su buena fe, aunque debe reconocerse que
no serdn muchos los casos en que se dé esa imposibilidad, fuera de aquellas
obras que sean de poca entidad y escasa duracién temporal.

Lo anterior nos lleva al dambito del articulo 364 del Cdédigo Civil, y a la
determinacién precisa de cudndo hay mala fe del dominus soli, y de si en la
misma tiene o no relevancia especial la diligencia del dominus, al fin de aplicar
las consecuencias de dicho precepto legal, para lo cual remitimos al apartado 4
de este trabajo.

2.3.6. El ejercicio por el dominus soli de la opcion legal de la adquisicion
de la edificacion. Situacion juridica previa al ejercicio de la opcion

1. El efecto tipico reconocido por buena parte de la doctrina en el articu-
lo 361 del Cédigo Civil, es una disociacion temporal de suelo y edifi-
cacion, de modo que coexisten dos titularidades dominicales sobre uno
y otro elemento, si bien sobre lo edificado s6lo existe una propiedad
temporal, mientras no se ejercite por el dominus soli la opcion de
adquirir lo edificado.

2. No es correcto sostener que el edificante de buena fe ostenta un «de-
recho de retencion» legal sobre el conjunto formado por suelo y vuelo,
sobre el suelo ocupado por la edificacion, como resulta posible hallar
en alguna sentencia. En realidad, no es necesario recurrir a esa figura,
por cuanto el constructor de buena fe ya es poseedor del terreno con
derecho a poseer, al estar indisolublemente unido a la edificacién, y
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no puede ser considerado un simple servidor de la posesién. Por lo
demds, entendemos que la retencidn no estd explicita ni implicitamente
reconocida en el articulo 361 del Cédigo Civil, ya que en dicha norma,
la remision a los articulos 453 y 454 del Codigo Civil lo es a los solos
efectos de concretar la cuantia de lo que ha de pagarse al edificante
de buena fe, pero no al resto de facultades concedidas al poseedor de
buena fe. A nuestro juicio, también el dominus soli conserva un ius
possidendi sobre el terreno de su propiedad, incluso sobre la parte
construida, de modo que no necesita autorizacion del edificante para
hacer cualesquiera actuaciones que la situacién permita al propietario
del suelo, en tanto no perturbe el propio ius possidendi del edificante
de buena fe sobre lo construido.

La facultad de eleccion entre quedarse con lo edificado abonando su valor
u obligar al edificante a que le pague el terreno, corresponde solo al duefio del
suelo, y no al edificante.

La eleccion de una u otra opcion debe ejercitarse de forma clara y rotunda,
no pudiendo estimarse una demanda de reivindicacién del dominus soli sobre
lo edificado, si antes no ha ejercitado la opcién correspondiente, ni tampoco
cabe permitir al edificante reclamar como demandante el abono del valor de
lo edificado o la entrega del terreno, si antes no ha optado el duefio por una
u otra opcidn.

No obstante lo anterior, cabe la posibilidad de que la opcion se haya ejerci-
tado ya por el dominus de forma tdcita, antes o con la interposicion misma de
la correspondiente demanda. Asi, la STS de 25 de noviembre de 1985 permite
estimar la demanda presentada por el edificante de buena fe reclamando el valor
de lo construido, a pesar de la oposiciéon del dominus soli demandado, cuando
resultaba que este dltimo, en un acto de conciliacion previamente celebrado,
habia exigido al primero el desalojo de la vivienda construida, lo que, a juicio
del Tribunal Supremo, implicaba que ya se habia ejercitado implicitamente por
el duerio la opcion de quedarse lo edificado, por lo que no estaba justificada la
oposicién a la demanda presentada de contrario.

Aunque la jurisprudencia no se ha pronunciado explicitamente sobre ello,
entendemos que la facultad de opcién del articulo 361 del Cédigo Civil es
una facultad inherente al dominio, por lo que seria imprescriptible (la facultad
de acceder como tal). No obstante, en cada caso concreto, una vez surgido el
conflicto de intereses por la construccién en suelo ajeno, deberia haber un plazo
prescriptivo para ejercitar la opcién, pudiendo producirse a partir de entonces la
usucapién por parte del edificante (sea de buena o de mala fe), si el propietario
no interrumpe el plazo prescriptivo: aqui la duda siempre serd si la usucapioén
seria so6lo del terreno sobre que se asienta el edificio o el solar en su totalidad
(todo dependerd de la forma de posesion), o de si se hace a titulo de propietario
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(de suelo y vuelo) o de superficiario (sélo vuelo, reconociendo el dominio ajeno
sobre el suelo). Habrd que examinar cada caso en concreto.

Por otro lado, el edificante de buena fe, en el tiempo anterior al ejercicio
de la opcién por parte del duefio del suelo, podrd, como dueio temporal de lo
edificado, ejercitar acciones de reivindicacioén y declarativas de dominio res-
pecto del edificio. Ahora bien, respecto del suelo ocupado, no podrd ejercitar
técnicamente una accién propiamente reivindicatoria frente a tercero que le
hubiera perturbado o le hubiera despojado del mismo. No obstante, si estd a su
alcance el ejercicio de acciones posesorias o incluso de la accién publiciana,
en la medida en que, mientras no se ejercite la opcién por el dominus soli,
con las condiciones sefialadas mas arriba, el edificante ostenta sobre el terreno
de propiedad ajena sobre el que ha construido la condicién de poseedor, con
mejor derecho seguramente que cualquier otro, al tener la expectativa legal
de convertirse en duefio, si el dominus soli le obliga en el futuro a adquirir
el terreno.

Excepcionalmente, la STS de 11 de junio de 1985 excluye la facultad de
opcion prevista en el articulo 361 del Codigo Civil cuando se trata de terreno de
dominio publico (en este caso, maritimo-terrestre), sobre el cual un concesionario
habia construido de buena fe muchos afios antes unas edificaciones dedicadas
a industria conservera: el TS considera que el Estado solo puede ejercitar su
facultad de quedarse con lo edificado pagando su precio, no siendo posible la
via de obligar al edificante a quedarse con el terreno, por ser res extracommer-
cium, en cuanto bien de dominio publico.

2.3.7. El abono del valor de lo edificado como condicion necesaria para la
adquisicion

Tampoco son muchas las resoluciones judiciales que manifiestan de manera
explicita y contundente la necesidad de este presupuesto adicional, pero parece
implicita en muchas de ellas. Por ejemplo, se halla en todas aquellas sentencias
que niegan la procedencia de una accion reivindicatoria por parte del dominus
soli cuando éste sélo reclama la restitucién de su finca, con todas sus incorpo-
raciones, pero no ha ejercitado la opcién correspondiente del articulo 361 del
Cddigo Civil y no ha pagado ademads su valor. En estas situaciones, nuestros
Tribunales desestiman la demanda y obligan a iniciar un nuevo procedimiento
ejercitando la correspondiente opcién por la adquisicién de lo edificado, con
pago del valor de esto ultimo. Para mds detalles sobre el tema, remitimos al
apartado 3.8 de este trabajo.

Sin embargo, muchas menos son las sentencias que explicitamente se pro-
nuncian sobre si, ejercitando judicial o extrajudicialmente la opcién del articu-
lo 361 del Cdédigo Civil para adquirir lo edificado, el pago o consignacién del
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valor constituye o no una condicién previa imprescindible para la adquisicién
del dominio sobre lo construido por el tercero.

No obstante, cabe recoger como especialmente clara, a favor del pago previo
del valor de lo edificado para que se consuma la adquisicién del dominio, la
doctrina contenida en la STS de 31 de diciembre de 1987, que afirma:

«El motivo tnico del recurso se formula al amparo del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, niimero 5.°, por entender que la sentencia recurrida
infringe el articulo 361, en relacion con el articulo 358, ambos del Codigo Civil,
v la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, interpretadora de ese articulo
que se cita, y debe ser estimado en atencion a las siguientes razones: Primera.
La doctrina juridica dominante emanada en torno a la interpretacion del precepto
del articulo 361 del Cédigo Civil, viene sosteniendo de manera uniforme que esta
disposicion legal no admite la accesion automdtica en beneficio del dueiio del
terreno, a quien simplemente se concede un derecho potestativo consistente en
optar “por hacer suya la obra” o, contrariamente, por “obligar al constructor a
la adquisicion del terreno”. Ahora bien, este derecho potestativo o de configuracién
juridica, que supone una facultad de decidir, conlleva necesarias contraposiciones. Y
asi, en el supuesto de que el duefio del terreno opte por hacer suya la obra deberd
indemnizar de una manera previa, o cuando menos simultdnea, evitando con ello
un enriquecimiento injusto por su parte y sin que hasta que la indemnizacion se
haya producido, pueda el propietario del suelo ejercitar con éxito la accion reivin-
dicatoria con relacién a las construcciones levantadas sobre su terreno.

...Que si bien es cierto que el articulo 353 del Codigo Civil preceptiia que la
propiedad de los bienes da derecho, por accesion, a todo lo que ellos produzcan
o se les una o incorpore natural o artificialmente, no lo es menos que conforme
al articulo 358, un derecho se regula, cuando se trata de bienes inmuebles por
los articulos comprendidos en la seccion segunda del Titulo dedicada a esta
institucion y, por tanto, serd de aplicacion el articulo 361 a los casos en que se
previene que el dueiio del terreno en que se edificase o sembrase de buena fe
tendrd derecho a hacer suya la obra o siembra, previa la indemnizacion estable-
cida en los articulos 453 y 454, o a obligar al que edificé o sembré a pagarle
el precio del terreno, lo cual interpretado no sélo en su sentido literal sino en el
sentido que mientras esa indemnizacion no tenga efecto, no ostenta el dueiio del
predio el dominio de lo edificado y, por el contrario el que edifico de buena fe
tiene el derecho de retencion establecido en el articulo 453 del propio Cédigo
—sentencias de 18 de marzo de 1948 y 17 de diciembre de 1957—, puesto que
la res nova que aparece en la figura de la accesion no provoca en caso de buena
fe declarada sin mas y por la sola constancia de lo edificado un desplazamiento
patrimonial sino mediante la opcion determinada en el articulo 361».

Ha de tenerse en cuenta que el pago del valor de lo edificado no se erige
en un requisito de procedibilidad para la estimacion de la demanda presentada
por el dominus soli, al no existir precepto procesal ni sustantivo que lo exija. El
pago del valor es conditio sine qua non para la adquisicién del dominio, pero
no para la admisién a trdmite de la demanda en la que el dominus ejercite la
opcidn de adquirir. Serd por tanto en cumplimiento de la sentencia, y ya en su
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caso en fase de ejecucién, cuando, una vez efectuado el pago del valor fijado
por la propia sentencia declarativa, se produzca finalmente el efecto transmisi-
vo. Mientras tanto, el edificante de buena fe sigue conservando, a pesar de la
sentencia firme que da la razén al dominus soli en su pretension, la facultad de
preservar bajo su control la posesioén de lo edificado (asi como la retencién del
suelo ajeno), hasta tanto se produzca el pago de la suma fijada.

La STS de 17 de febrero de 1992 examina las consecuencias que se derivan
del hecho de que el dominus soli no haya cumplido todos los presupuestos del
articulo 361 del Cddigo Civil y no haya ejercitado atin la opcién de adquirir lo
edificado, y no haya abonado su valor. En concreto, dicha sentencia admite la
pervivencia de un derecho de hipoteca constituido por el edificante de buena
fe a favor de entidad financiera vinculada con este iltimo, mientras no se
hayan cumplido todas las condiciones legales, incluido el pago del valor de
lo construido, admitiendo que el edificante ain conserva el dominio sobre el
edificio, y perviviendo por tanto la hipoteca en garantia de dicha construccién.

Sobre la forma de cuantificar el valor que ha de ser satisfecho por el domi-
nus soli para adquirir la propiedad de lo edificado, remitimos al apartado 3.4
de este trabajo.

2.3.8. Otros pretendidos presupuestos de aplicacion del articulo 361 del
Codigo Civil

La STS de 28 de febrero de 2007 plantea una cuestion interesante sobre un
posible presupuesto, adicional a los antes sefialados, para la aplicacién de los
articulos 361 y siguientes del Cédigo Civil, senalando al efecto:

«Pero, prescindiendo en el caso de la buena o mala fe con que actuara
quien edifico, es lo cierto que falta un requisito esencial que se encuentra insito
en la propia formulaciéon de la norma y que impide su aplicacién a favor del
constructor, cual es el de que la construccion suponga un beneficio patrimonial
para el duerio del terreno, pues ello no ocurre cuando, como ahora sucede y
no se discute, el titular dominical del suelo adquirié la propiedad, por titulo
oneroso, cuando la obra se encontraba ya incorporada al mismo y, por tanto,
su existencia ya se habria tenido en cuenta para establecer su prestacion en
el negocio de transmision que en este caso fue concretamente el de dacion en
pago. La exigencia de tal requisito y su obviedad vienen refrendadas por la
norma contenida en el articulo 364 del Codigo Civil que, al referirse a la mala
fe concurrente del constructor y del dueiio del terreno, dice que “se entiende
haber mala fe por parte del dueiio siempre que el hecho se hubiere ejecutado
a su vista, ciencia y paciencia, sin oponerse”, lo que necesariamente implica
que la construccion que genera derechos para el constructor de buena fe se ha
de llevar a cabo una vez adquirida la propiedad por aquél del que se pretende
la indemnizacion por la obra construida, pues en caso contrario éste carecerd
de legitimacion pasiva ad causam para soportar dicha accion. Todo ello ha de
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conducir necesariamente a la desestimacion de la demanda reconvencional, tal
como solicita la parte actora, hoy recurrentex».

La referida STS viene a introducir dos consideraciones nuevas para la apli-
cacién de los articulos 361 y siguientes que merecen nuestro comentario: en
primer lugar, se incluye como presupuesto el del beneficio o enriquecimiento
patrimonial para el dominus soli, de modo que no habria lugar a la aplicacion
de dichos preceptos legales, si no ha habido beneficio o incremento patrimonial
para el dominus; en segundo lugar, se afiade igualmente, en conexién con el
primero, que la obra haya sido realizada con posterioridad a la adquisicion de
la propiedad por el dominus del que se reclama hipotéticamente una indemni-
zacion por el edificante de buena fe.

Tales hipotéticos presupuestos resultan dudosos, y aun cuando la sentencia
los conecta, merecen un examen por separado:

1.

En cuanto a la exigencia de que haya habido un beneficio o enriqueci-
miento por parte del dominus con la obra realizada por el constructor
de buena fe, cabe sefialar que algin sector doctrinal lo ha llegado a
plantear en alguna ocasion, en el sentido de que no deberia permitirse
la aplicacion de las reglas de la accesion inmobiliaria cuando la edi-
ficacion levantada, aun de buena fe, no ha supuesto provecho alguno
para el dominus soli, en cuanto que nada aporta a su normal activi-
dad profesional o econémica, por no guardar relacién con la misma el
destino del edificio erigido, lo que llevaria a considerar que mas bien
estamos ante un supuesto de «lesién» patrimonial, que deberia permitir
la restitucion del terreno a su estado originario, a costa del constructor,
y sin derecho a indemnizacion.

Debajo de todo ello subyace la idea de que las reglas sobre accesion
inmobiliaria responden a la finalidad dltima de evitar enriquecimiento
a una u otra parte. Pero precisamente por eso, habria que examinar en
cada caso, y siguiendo pardmetros objetivos, determinar en qué medida
habria o no enriquecimiento para el dominus soli con la incorporacion a
su patrimonio del edificio levantado por el constructor. Es decir, creemos
que la valoracién de la edificacién levantada no debe hacerse exclusi-
vamente desde la 6ptica de su valor de mercado, sino también desde la
perspectiva del efectivo enriquecimiento que el edificio puede suponerle
al dominus soli, lo que introduce, no ya factores de subjetividad, sino
de adecuacion a las circunstancias del caso, teniendo en cuenta el uso
anterior del inmueble antes de ser edificado, y el provecho objetivo que
la edificacién le puede suponer a ese concreto propietario.

Ahora bien, ello no puede llevar al dominus soli, en ningin caso, a
disponer de la facultad de exigir la destruccién del edificio, a costa
del constructor de buena fe, por cuanto la ley en tal caso condiciona

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 740, pags. 3871 a 3945 3903



José Manuel Ruiz-Rico Ruiz y Paula Castaiios Castro

3904

en buena medida al dominus soli a optar por la segunda alternativa de
vender el terreno al edificante.

En cuanto a la exigencia de que la obra haya sido realizada después
de la adquisicién de la propiedad por el dominus del que se reclama
hipotéticamente una indemnizacion por el edificante de buena fe, cree-
mos que si se trata de un verdadero presupuesto, aunque va implicito en
la exigencia de que el que construya lo haga en terreno de propiedad
ajena (véase el apartado 3.3.1 de este trabajo).

Cuestion distinta es que el nuevo propietario, cuando adquiere el terreno,
se encuentre sobre el mismo una edificacion levantada por quien era
su anterior propietario, y cuyo valor no habia sido previsto en su titulo
de adquisicién. En tales circunstancias, ese anterior propietario y a la
vez edificante, debe tener derecho a un resarcimiento o indemnizacion
por el enriquecimiento injustificado de nuevo dominus, pero no serd en
aplicacion de las reglas que disciplinan la accesion, sino los principios
generales sobre enriquecimiento sin causa. Asi ha sucedido con cierta
frecuencia en casos de adquisicién en subastas publicas, en las que
sélo se ha tenido en cuenta a la hora de la tasacion el valor del suelo,
sin computar el del edificio: en estos casos, el titulo adquisitivo del
adjudicatario no justificard una posible exoneracion frente a la accién
de enriquecimiento. Y en el caso de que se hubiese valorado y tasado
con la edificacién, aun cuando no podria dirigirse contra el adjudicatario
(o sus causahabientes), si podria hacerlo frente al anterior propietario
embargado.

En el caso de que no hubiera sido el anterior propietario el que hu-
biera edificado con anterioridad a la adquisicion por parte del nuevo
dominus, sino que lo hubiera hecho un tercero, éste conserva contra
el dueiio actual su derecho a reclamarle el valor de lo edificado, como
presupuesto para la adquisicion dominical, incluso aunque en el nego-
cio transmisivo se hubiera valorado la edificacion a la hora de fijar
el precio de transmision, por cuanto ese acuerdo o negocio seria una
res inter alios acta frente a ese tercero edificante. No se puede olvidar
que, como ya se dijo mas arriba, las facultades concedidas por los
articulos 361-364 del Cédigo Civil no prescriben, pudiendo ejercitarse
en cualquier momento, incluso aunque hubiera una o varias transmi-
siones de la propiedad del terreno antes de plantearse judicialmente el
conflicto en cuanto al dominio de la edificacion levantada por tercero
no duerio. En conclusién, entendemos que, en estos ultimos supuestos,
no es decisivo el sefialado presupuesto de que la edificacién se haya
realizado con anterioridad a la transmision o adquisicion de la propiedad
por el dominus soli.
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2.4. CONSECUENCIAS DEL EJERCICIO DE LA OPCION PREVISTA EN EL ARTICU-
Lo 361 peL Coépico CIviL

Para examinar las consecuencias del cumplimiento de todos los presupuestos
anteriores, y por tanto las repercusiones derivadas del ejercicio de alguna de los
dos opciones previstas en el articulo 361 del Cédigo Civil, debemos distinguir
segin qué opcidn concreta se haya ejercitado:

a) Ejercicio de la opcion consistente en adquirir lo edificado abonando su
valor

En el caso de que el dominus soli hubiera optado por quedarse con lo cons-
truido pagando su valor, la cuestiéon mads relevante es la forma de valoracién de
lo que ha de abonarse al edificante de buena fe.

La STS de 6 de diciembre de 1985, en un caso de obras de mejora en
local restaurante, y en relacion a la forma de valoracion de lo realizado por
el edificante de buena fe y la cuantificacion de las obras, afirma que ha de
hacerse teniendo en cuenta el estado actual de las mismas, con independen-
cia del coste originario y de la actividad conservativa mds o menos diligente
realizada por aquél.

Frente a tal criterio, cominmente aceptado por la jurisprudencia y la doc-
trina, la STS de 4 de junio de 1993, en afirmacién obiter, y referida mds bien
a una reclamacién por enriquecimiento injustificado, y no por aplicacién de las
normas sobre accesion, parece remitir, a la hora de valorar lo construido por
el edificante de buena fe, al valor de lo realizado en el momento en que se
construyo. Asi se afirma que procede «...condenar a la demandada dovia Eva A.
G. a que pague al referido actor el valor de la casa construida en la parcela o
porcion de terreno objeto de este litigio, cuyo valor serd el que dicha casa (sin
incluir el solar de la misma) tenia el dia en que se llevé a efecto la tasacion
pericial en el juicio ejecutivo nimero 101 de 1983 del Juzgado de Primera
Instancia Nimero Tres de Hospitalet, que fue el dia 13-3-1987, habiendo de ser
valorada dicha casa en las mismas condiciones en que se hallaba el referido dia
(no del todo ultimada y con aspecto de abandono), lo que se llevard a efecto
en fase de ejecucion de sentencia».

Siguiendo una suerte de tercera via, la sentencia de TSJ de Catalufia, de 25
de abril de 1992, establece, en un caso en que habia transcurrido alrededor de
veinte aiios desde la construccion, y se reclama por el edificante de buena fe el
valor de lo construido. En tal caso, la citada sentencia sigue el criterio de com-
putar el valor del trabajo y materiales empleados, actualizado a fecha actual,
pero limitado en su computo final al valor real de lo construido en su estado
actual. En realidad, esta tltima resolucion judicial no supone seguramente una
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solucién diferenciada de la tradicional, contenida en la primera de las sentencias
citadas, la cual tiene en cuenta, por la remisién del mismo articulo 361 a los
articulos 453 y 454 del Cédigo Civil a los efectos de fijar el valor de lo cons-
truido, el aumento que haya adquirido la cosa como consecuencia de las obras.
Puesto que en el presente caso habian transcurrido alrededor de veinte afios, la
suma por pagar debe referirse al aumento de valor actual, en el momento en
que se resuelva el conflicto y corresponda determinar la cuantia (en la propia
sentencia, o en la fase de ejecucion).

Nada se encuentra en la jurisprudencia acerca de si, como consecuencia de
esa remision al articulo 453 del Cédigo Civil que efecttia el articulo 361 ex
profeso, respecto de la indemnizacién que ha de abonarse, dispone el dominus
soli de las dos alternativas que aquel articulo le otorga al poseedor de buena fe
que hizo mejoras en el inmueble. Debe tenerse en cuenta que la respuesta sélo
la podrfamos hallar en aquellos casos en que haya habido un lapso temporal
considerable entre la obra y el planteamiento de la disputa entre las partes, como
sucede en la sentencia antes referida de 25 de abril de 1992 del TSJ de Cataluna,
pero, aparte de ésta, no hemos podido encontrar ninguna otra donde se analice
detenidamente la cuestion. Tampoco la doctrina se expresa con rotundidad al
respecto, aunque sobreentiende que la remision a los articulos 453-454, al ser
a efectos de cuantificar la indemnizacién, permitiria la alternativa sefialada por
el articulo 453 del Cédigo Civil para las mejoras®.

Por otro lado, no se regulan en el Codigo las consecuencias que pudieran
derivarse del ejercicio de esta primera opcion (quedarse con lo construido
mediante abono de su valor), cuando el edificante de buena fe, por tener su
hipotético derecho inscrito en el Registro de la Propiedad, hubiera constituido
hipoteca sobre el inmueble, y por tanto, si el verdadero dominus podria ademds
exigir la cancelacién de dicha hipoteca, a costa del vencido en el juicio. La
cuestion se plantea incidentalmente en la STS de 17 de febrero de 1992, pero el
Tribunal Supremo no llega a pronunciarse porque el dominus acabé ejercitando
la segunda opcidn de obligar al constructor a quedarse con el terreno invadido. A
nuestro juicio, el problema no se solucionaria con base en los articulos 361-364
del Cédigo Civil, por cuanto no seria una consecuencia propiamente derivada
del hecho de construir y del modo de hacerlo (con buena o mala fe), sino de
la declaraciéon dominical misma a favor del demandante en un procedimiento
de reivindicacién o meramente declarativo de dominio, que conllevaria su de-
recho a la entrega por edificante del inmueble, libre de todo tipo de cargas y
gravdamenes, incluidas posibles hipotecas.

En cuanto a la posibilidad, en casos de ejercicio de la primera opcion del
articulo 361 del Codigo Civil, de reclamar una indemnizacion adicional, por

8 Asi parece defenderlo DiEz-Picazo Y GULLON, ob. cit., pag. 156.
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parte del dominus soli, por los perjuicios que le pudiera haber supuesto la im-
posibilidad de destinar el terreno a otros fines mds lucrativos, indemnizacion
susceptible de ser compensada con lo que a su vez deba abonar al edificante de
buena fe por el valor de lo construido, nuestro Tribunal Supremo, en la tnica
sentencia conocida al respecto, la STS de 12 de febrero de 2008, ha sido tajante:
si se opta por adquirir lo edificado pagando su valor, no se puede reclamar
nada en concepto de darios/perjuicios al constructor de buena fe, dando a
entender que en tal caso siempre le cabria la opcién de vender a este dltimo el
suelo, obteniendo asi todo el provecho hipotéticamente perdido. Dice al efecto
la citada STS de 12 de febrero de 2008:

«El motivo quinto, al amparo del articulo 1692.4.° LECiv, acusa infraccion
del articulo 361 del Codigo Civil, por cuanto la sentencia recurrida, no obstante
confirmar la de primera instancia en cuanto a la condena de la parte demandada,
hoy recurrente, a abonar a la actora el precio del terreno, con lo que estd aplicando
una de las alternativas del citado articulo 361, sin embargo condena a aquella
parte demandada a indemnizar a la actora en la cantidad de cinco millones de
pesetas por el menoscabo de valor del resto de la parcela. Entiende el recurrente
que desde el momento en que se estd apreciando la buena fe del constructor, se
excluye el pago de toda indemnizacion por parte del que construye.

El motivo se estima porque, efectivamente, el articulo 361 no otorga derecho
al dominus soli para reclamar ningin dafio originado por la construccién de buena
fe por tercero en su terreno, tnicamente la opcion que contiene, seguramente por
creer que ello es suficiente para la defensa de su propiedad. Sélo en el supuesto
en que opere la accesion invertida, que supone una invasién parcial del terreno
ajeno por la construccion y de buena fe, obliga al que construy6 no sélo al pago
del valor del terreno ocupado sino también a la indemnizacién reparadora de los
dafos y perjuicios, comprensivos del menoscabo patrimonial que representa la
porcion ocupada sobre el resto de la finca a causa de la segregacion producida,
por imperativo del articulo 1901 del Codigo Civil (sentencias de 29 de julio de
1994 y 12 de diciembre de 1995). Pero ni la sentencia recurrida ni la de primera
instancia que se apel6 encajan los hechos litigiosos dentro de la accesion invertida
sino en el del articulo 361 del Codigo Civil».

Recientemente, algtin autor® ha puesto en duda lo estricto de dicho criterio,
al comentar la referida sentencia, defendiendo la posibilidad de que, en aras
del principio de reparacién integral del dafio, se pueda recurrir por el dominus
soli al articulo 1902 del Cédigo Civil y demds preceptos concordantes, para
reclamar del edificante, aun de buena fe, una reparacién por dafios, citando al
efecto, entre otras, la STS de 15 de diciembre de 2006.

En esta dltima sentencia, la STS de 15 de diciembre de 2006, contradiciendo
en parte la antes citada resolucién del Tribunal Supremo, de 12 de febrero de

9 CUESTA SAENZ, J. M., «Comentario a la STS de 12 de febrero de 2008», en CCJC,
num. 78.
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2008, se aplica una solucion excepcional, a un caso de colocacién por parte de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, en parcela rdstica de propiedad ajena, y
en la creencia de que el suelo era suyo, de distintas instalaciones, consistentes
en una obra de sondeo con los correspondientes pozos, depdsitos y conducciones
de agua y postes y conducciones eléctricas. En concreto, la sentencia concede al
edificante la consideracion de buena fe (por haber construido a la vista, ciencia
y paciencia del propietario), y confirma en parte la sentencia de la Audiencia,
que habia concedido una indemnizacion al propietario por todos los afios de
ocupacion de su finca por parte de la Comunidad Autonoma, y ademds de
reconocer que ello es un efecto no previsto explicitamente en el articulo 361
del Codigo Civil, afirma lo siguiente:

«En cuanto al segundo apartado, indemnizacion de dafios y perjuicios, la
sentencia de instancia no ha infringido precepto alguno: el razonamiento que
expresa es correcto: dice asi: El dnico concepto indemnizable serd el derivado
de las limitaciones en la utilizacién y disponibilidad de la finca de su propiedad,
conforme a la naturaleza que le es propia de “Erial destinado a pastos” entre la
fecha de ejecucion de las instalaciones, cuya retirada debe ser acordada, y, la efec-
tiva verificacion de la supresion de tales instalaciones; indemnizacion cuyo importe
en concreto, se determinard en ejecucion de sentencia; la parte demandante se
ha aquietado con esta indemnizacion y la recurrente, Comunidad demandada, se
opone; pero es bien cierto que la demandante se ha visto privada de la disponibi-
lidad del terreno durante largos afios y esto es un concepto que, atin no previsto
explicitamente en el Codigo Civil debe ser objeto de indemnizacion».

Como puede comprobarse, el supuesto analizado por esta tltima sentencia,
al reconocer el derecho del dominus soli a una indemnizacién no prevista ex-
plicitamente en el articulo 361 del Cédigo Civil, resulta singular, por cuanto no
es solo de realizacién de obras, sino también de ocupacion de suelo ajeno con
construcciones permanentes, motivo por el cual la sentencia concede también
al duefo, ademds de la indemnizacién antes sefialada por el uso del terreno
ajeno para sus propios fines durante varios afios, el derecho a quedarse con lo
construido, previo pago de su valor. Dicho de otro modo, la causa de la in-
demnizacion no deriva propiamente de una pérdida de expectativas del dueiio
del terreno, sino que tiene por finalidad resarcir algo ajeno a ello, como es la
compensacion por la privacion temporal del suelo ajeno, durante el periodo
anterior al ejercicio de la opcion adquisitiva por parte del dominus soli, al
haber transcurrido varios afios desde la obra hasta el ejercicio de la accién por
el dominus soli. Todo ello a partir del hecho —ya sefialado en su momento— de
que no existe un plazo legal para el ejercicio de la opcién, por lo que podrian
haberse ocasionado al dominus algunos dafios o mermas patrimoniales en el
periodo de tiempo anterior a la opcidn, que pudieran ser objeto de resarcimiento.

En conclusion, pues, a nuestro juicio, en esta discusion, no debe descartarse
de manera rigida la facultad de reclamar resarcimiento o indemnizacion, pero
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entendemos que siempre por otros conceptos o causas no relacionadas con la
valoracion misma de lo edificado o construido por el non dominus, y siempre
previa acreditacion de dichos daiios y perjuicios. No cabe sobreentender que,
al ejercitar la opcién de adquirir la propiedad de lo edificado, por ejemplo, por
via extrajudicial, el dominus soli esté renunciando a estos otros posibles dafios.
Del mismo modo, en caso de dafios reclamables por el uso y disfrute del in-
mueble ajeno durante el tiempo anterior al ejercicio de la opcién, los mismos
no pueden sin mds considerarse «compensados» con la posible minusvaloracién
de la edificacién por el transcurso del tiempo.

b) Ejercicio de la opcion consistente en obligar al edificante a que pague el
precio del terreno

En cuanto al ejercicio de la opcion consistente en obligar al edificante a
que abone el valor del terreno, la STS de 4 de marzo de 1999, sefala, acerca
de la forma de determinar dicho valor, lo siguiente:

«...Es evidente que el juego del precio a que se contrae el articulo 361 del
Cédigo Civil, ha de ser el determinado por una especie de deuda de valor, y en
este caso, es correcta la valoracion que se ha hecho constar por la Sala, en su
Fundamento 3.°, pues, cuando el citado precepto habla de “precio”, se refiere,
sin duda, al que tuviese el terreno cuando se torne operativa la eleccion del due-
flo, esto es, el real, al reconocerse ope sententiae ese derecho, y todo ello bajo
el ajuste del petitum reconvencional, como asi lo entiende en su Fundamento 6.°
de la sentencia, al afirmarse: “...segiin se desprende del informe pericial emitido
en los presentes autos, tanto el valor del terreno en una u otra fecha excede del
precio solicitado en la reconvencion y como quiera que nos estd vedado otorgar
mds de lo solicitado (art. 359 LECiv), dicho precio deberemos de fijarlo en las
cantidades solicitadas por la reconviniente...”; por lo que se desestima el recurso,
con los efectos legales derivados».

Por su parte, la STS de 17 de febrero de 1992 analiza este supuesto, y en
un caso en que habian transcurrido algunos afios desde la construccion, llega
a la conclusién siguiente:

«En cambio, también con base en lo apreciado en los Fundamentos de Derecho
décimo y decimoprimero de esta sentencia, es de acoger la pretension alternativa
inserta el invocado epigrafe g) con su complemento en el segundo supuesto del
epigrafe j) de la siiplica del escrito inicial de demanda, pero con limitacién a la
condena a la entidad demandada “S..., S. A.” a que se abone al tan referido deman-
dante don Saturio M. S. en metadlico el valor de las parcelas reivindicadas, y cuyo
valor se determinard en fase de ejecucion de sentencia, tomando para ello como
base cuantitativa no el precio de dichas parcelas cuando se hizo la edificacion
en cuestion sobre ellas, sino el que pericialmente se le atribuya en el momento
de la reclamacion, segiin tiene declarado esta Sala en sentencia de 28-10-1931,
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pero actualizado, pues esa condena es consecuencia de lo normado en el articulo
361 del Codigo Civil, al darse los presupuestos previos para su aplicacion...».

En sentido similar, la STS de 16 de junio de 1998 afirma:

«Este (el precio del terreno) no es aquel precio que tuviera en 1969 (como
dice la sentencia de instancia) sino que se trata de una deuda de valor, es decir,
obligacion de pagar en dinero determinado valor, el del terreno; se debe pagar el
valor, 1o que significa el valor que tiene el terreno en dinero, prestacién pecunaria,
en el momento en que se cumpla, cuando se pague en dinero tal valor. Por tanto,
en ejecucion de sentencia, deberd la parte demandante optar por hacer suya la
obra indemnizando a la constructora “Sancar” o percibir en dinero el valor actual
del terreno (subsuelo) en el que se construyo».

Como puede comprobarse, tratindose de edificante de buena fe, y a dife-
rencia de las hipétesis de construcciones extralimitadas, parece que el dominus
soli tampoco puede reclamar otras posibles cantidades por dafios derivados de
la minusvaloracién del resto del terreno, o por otros conceptos.

El motivo estd en que, interpretando literalmente el articulo 361 del Cédigo
Civil, lo que se adquiere por el edificante de buena fe no es sélo el terreno
concretamente ocupado por la edificacion a precio de mercado actual, sino
siempre y en todo caso la finca en su totalidad, con independencia de que se
haya edificado mds o menos parte de la finca.

No hemos encontrado jurisprudencia en la que se plantee la posibilidad
de obligar al edificante a que compre solo una parte de la finca del dominus
(la parte ocupada por la edificacién estrictamente) seguramente porque, en la
prdctica, resultard poco usual, ya que estamos tratando casos de construccion
de edificios en zonas urbanas, donde probablemente el edificio levantado agote
toda la edificabilidad de la parcela, pues de otro modo es posible que no se
hubiera obtenido la Licencia de obras para construir. Tampoco hemos hallado
opiniones doctrinales claras a este respecto.

Parece ratificar la conclusién expuesta por la antes citada STS de 17 de
febrero de 1992, la ya examinada STS de 12 de febrero de 2008, en la que
expresamente se distingue entre la accesion general del articulo 361 del Cédigo
Civil, en donde no procede indemnizacion, y la accesion invertida, donde si cabe
esa posibilidad. No obstante, dicha sentencia se refiere propiamente al supuesto
de ejercicio de la primera de las opciones por el duefio del terreno (adquirir lo
edificado), pero no a la segunda de las opciones, pero puede valer como crite-
rio, al aludir especificamente a la comparacion con la accesion invertida, donde
precisamente lo que se hace por el extralimitante es adquirir el terreno invadido.

La solucién del Tribunal Supremo se basa en que el dominus soli dispone de
dos alternativas para elegir, de modo que cuando elija la que desee, lo hard tras
haber sopesado las ventajas e inconvenientes de la misma, y siendo consciente
de que eleccion le producird las consecuencias estrictamente previstas en la
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norma. En todo caso, cabe recordar que no es descartable la reclamacion de
otros posibles dafios y perjuicios ademds del precio del terreno, pero por otras
causas (v.gr., por haber usado y disfrutado de su inmueble durante el tiempo
anterior al ejercicio de la opcién, si hubo un lapso de tiempo significativo entre
la obra y la eleccién; o por haber deteriorado la cosa, o haber provocado la
imposicién de sanciones de cualquier orden a la hora de construir, entre otros
posibles perjuicios).

2.5.  ALGUNOSSUPUESTOS LIMITE ENTRE LA ACCESION GENERAL INMOBILIARIA Y LA
LLAMADA ACCESION INVERTIDA

Con independencia de lo sefialado mas arriba, en el apartado 2.1 de este
trabajo, existe una jurisprudencia vacilante acerca de los limites entre la accesion
general inmobiliaria de los articulos 361 y siguientes y la accesion invertida
que merece ser recogida en este trabajo.

Extralimitacion con ocupacion de una parte importante de la finca

A este respecto, la STS de 11 de marzo de 1985 excluye la aplicacién de la
doctrina de la accesion invertida, cuando la invasion suponga construir en casi
dos terceras partes del terreno ajeno: «El invariable supuesto de aplicacion de
la accesion invertida —dice la misma— es identificable con tres rasgos: que la
edificacion invada terreno aledario ajeno, supuesto bien distinto del de edificar
en casi dos terceras partes cubriendo terreno ajeno...». En suma, lo que se
sefiala por el Tribunal Supremo es que no hay propiamente «extralimitacion»,
y por tal motivo no aplica las reglas de la accesion invertida.

Segin algdn autor comentarista de esta sentencia', la solucién dada por el
TS no es del todo correcta, pues no se centra en la idea de «extralimitacion»
entendida como construccion en terreno propio cuando lo edificado se proyecta
en terreno ajeno, con independencia de la superficie mayor o menor del terreno
ajeno ocupado.

La cuestién no es facil de resolver, por cuanto la doctrina de la accesién
invertida (o de las construcciones «extralimitadas») es una construccion artificial
de nuestro Tribunal Supremo, que no se cifie necesariamente a una cuestién de
extralimitacién sin mds, sino de resolucién de casos problematicos en los que,
partiendo de una buena fe, no cabe propiamente la aplicacioén del superficies
solo cedit, sino que hay que recurrir al principio mds genérico del accessorium

10" CarrASCO PERERA, CCJC, nim. 8, pag. 2525.
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sequitur principale. No en vano, por ejemplo, y como es sabido, la jurisprudencia
ha aplicado esta doctrina jurisprudencial a casos como el de invasioén del espacio
ajeno y afectacién de los limites de separacion entre edificaciones; asi en la
STS de 4 de octubre de 2006, entre otras, en los que la idea de extralimitacion
resulta bastante mds remota.

El problema practico reside en que, no siendo aplicables las reglas de la
accesion invertida, no queda claro si entonces serdn aplicables por fuerza las
reglas generales de los articulos 361 y siguientes del Codigo Civil, o quedaria
un campo sin cubrir. A nuestro juicio, parece razonable la primera solucién,
antes que recurrir a hipotéticos principios generales, que sin embargo encuentran
su concrecion en normas mas especificas, como las de los articulos 361-364 del
Cddigo Civil. Por lo tanto, debemos mantener, en caso de duda, el criterio de la
remision a los citados articulos, dado su poder de absorcién de cualquier posible
laguna''. No obstante, esa remision a los articulos 361-364 del Cddigo Civil
debe quedar circunscrita a la cuestion estrictamente dominical de la asignacion
del dominio a uno u otro sujeto.

Construccion extralimitada en parte del terreno ajeno pero con afectacion
directa de la totalidad del mismo, o del vuelo ajeno

Hay dudas también acerca de si se aplican las reglas generales de los
articulos 361-364 del Codigo Civil, o las propias de la accesidn invertida, en
los casos de construccion con ocupacion de buena parte del terreno, pero con
afectacion indirecta de la totalidad del mismo, por haberse instalado servicios
anejos o complementarios de la edificacion, o en los casos de invasién del vuelo
ajeno por no respetar las distancias entre construcciones.

Ejemplo de lo primero lo proporciona la STS de 27 de enero de 2000, en
donde los edificantes se extralimitaron en la construccién de un hotel en el
terreno de su propiedad, invadiendo una superficie considerable de la finca
colindante, con una extension de 580 m? de modo tal que el terreno restante
de esta iiltima finca resultaba iniitil para la edificacion y el aprovechamiento
urbano, segin informe pericial. La sentencia, considerando que los construc-
tores habian obrado de mala fe, entiende que no es aplicable la doctrina de la
accesion invertida —ya que exige la buena fe del que se extralimita—, por lo
que acaba considerando que hay a su juicio una nueva laguna legal (extralimi-
tacién de mala fe), que obliga a la aplicacién analégica de la solucién prevista

"' En contra, CARRASCO PERERA, CCJC, nim. 8, pag. 2524, quien remite en caso de
inaplicacion de la accesion invertida, a las reglas atin mas generales de la lesion del derecho
real ajeno, con posible derecho a la restitucién in natura, con independencia de la buena o
mala fe del edificante.
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en las reglas generales, y acaba concediendo al dominus soli la propiedad de
lo edificado en su terreno, procediendo el lanzamiento de los constructores,
quienes conservaran la propiedad del resto del edificio.

Como puede comprobarse, en un caso como el presente, la solucién mds
sencilla hubiera sido declarar directamente aplicable el articulo 362 del Codigo
Civil, al haberse producido una ocupacidn total de hecho de todo el terreno ajeno,
con mala fe por parte de los edificantes, sin necesidad de recurrir al complejo
razonamiento de considerar que hubo extralimitacion, que existe una laguna legal
y que por tanto habria de aplicarse por analogia la solucién legal prevista para
caso similar, que no es otra que la del articulo 362 del Cédigo Civil.

En esta sentencia, ademds, se acaba entrando en parte en los efectos que
conllevaria —ya en ejecucion de sentencia— la mala fe de quienes se extrali-
mitan, y se intenta una solucién que no es la legal del articulo 362 del Cédigo
Civil, donde se reconoce al dominus soli el derecho a quedarse con lo edificado,
sin pagar nada, o bien optar por la demolicién a costa del que edificé (art. 363
CC). En concreto, parece sugerirse que, puesto que la pérdida del pabellén
construido en suelo ajeno afectaria sustancialmente a la funcionalidad del ho-
tel, con grave perjuicio econdmico, deberia acaso fijarse una indemnizacién a
favor del dominus invadido por el valor total del suelo, junto con el valor del
edificio construido en dicho suelo; es decir, parece dejar abierta la puerta a la
adquisicién por el extralimitante de lo construido, pagando terreno y edificio,
a pesar de su mala fe.

Finalmente, cabe sefialar que la STS de 26 de octubre 1999, parece excluir
la aplicacién de la doctrina de la accesién invertida, con remisién igualmente a
los articulos 361-364 del Cédigo Civil, cuando no han quedado adecuadamente
demostrados los linderos de las dos fincas afectadas por la posible construccion
extralimitada:

«Como quiera que —afirma— la terminacion de construccion de la nave
(atin no terminada de construir), por un lado, y la construccion del acceso pa-
vimentado, por otro, las realizaron los demandados, aqui recurrentes, en parte
del terreno propiedad de la actora (124,50 m? la primera; y 112,25 m? la se-
gunda), cuyas construcciones las realizaron los compradores de buena fe, al no
haber podido interpretar adecuadamente los imprecisos linderos identificadores
del terreno vendido (que han sido transcritos literalmente en el Fundamento ju-
ridico anterior de esta resolucidn), es evidente que nos hallamos ante el supuesto
de accesion previsto en el articulo 361 del Cédigo Civil y siendo ello asi, no
puede el duefio del terreno ejercitar directamente la accion reivindicatoria (como
ha ejercitado) sin antes haber hecho uso expresamente de la opcion que dicho
precepto establece...».
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2.6. TITULOS LEGITIMANTES QUE EXCLUYEN LA ACCESION, SEGUN LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA

Como ya se sefial6 mds arriba, es usual en doctrina la afirmacion de que las
normas sobre accesion, y en concreto los articulos 361-364 del Codigo Civil,
solo son de aplicacion cuando no existe un vinculo contractual entre el dueiio
del terreno y el sujeto que edifica'. En tales casos, el destino de lo edificado
serd el que las partes hubieran previsto en las correspondientes estipulaciones
contractuales.

También en la jurisprudencia se encuentran afirmaciones de este signo en
SSTS de 17 de diciembre de 1955 y 5 de marzo de 1959, citadas a su vez por la
STS de 18 de julio de 1990, a la que ahora nos referimos, o mas recientemente
la STS de 18 de octubre de 1996. En algunas de estas sentencias, la afirmacién
referida tiene la consideracion de obiter dictum.

Vamos a comprobar con mds detalle hasta qué punto es cierto o incierto tal
criterio, en su aplicacion prdctica, para lo cual vamos a examinar los distintos
casos de vinculos contractuales que se han presentado en la jurisprudencia:

a) Un derecho de superficie

Resulta evidente que, habiéndose acordado la constitucién de un derecho de
superficie, o un derecho de sobreelevacién o subedificacién, el titular de tales
derechos adquiere la propiedad de lo que se ha adherido de forma indisoluble al
inmueble, sin que haya lugar a conceder al dominus soli un derecho de opcién
para quedarse con lo construido, por cuanto eso ya habrd sido objeto especifico
del pacto entre las partes, o, en su caso, se aplicard lo dispuesto en la ley para
el momento de extincién del derecho.

La unica sentencia que alude de forma incidental a la posibilidad de un
derecho de superficie, o en general, a una autorizacién del dominus soli para
edificar, al objeto de excluir la aplicacién de las opciones del articulo 361 del
Codigo Civil, es la STS de 15 de marzo de 2000, que afirma:

«El motivo primero, al amparo del articulo 1692.4.° LECiv, alega infraccién
del articulo 361 del Cédigo Civil, pues no se aplica en caso de que entre el cons-
tructor y el duefio del terreno existan vinculos, relaciones juridicas o negocios que
le faculten para construir en suelo ajeno. Esto es lo que ocurre en el caso litigioso,
en el que el recurrente procedio mediante autorizacion que le dio la dueiia del
terreno en documento privado, que generd en su favor un derecho superficiario.

12° Asi lo han defendido, entre otros, LOPEZ VILAS, Comentario del Cédigo Civil. Ministerio
de Justicia, Tomo I, Madrid, 1991, pdg. 1007; ALoNso PEREZ, Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, tomo V, vol. 1, Madrid, 1990, pags. 326-327.
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El motivo se desestima porqgue la base factica en que se asienta su argumen-
tacion (autorizacion escrita de la actora, hoy recurrida) es contraria a la valoracién
de la prueba efectuada por la Audiencia, gue no estimé acreditada la autenticidad
(Fundamento Juridico 4.°). No hay ningiin motivo del recurso en que se acuse de
error de derecho en la valoracion de la prueba, sélo una exposicion de la propia
v subjetiva del recurrente, que olvida que la casacion no es una instancia mds
del pleito.

La desestimacion del primer motivo conlleva necesariamente la del segundo,
fundamentado en que la autorizacién dio vida a un derecho de superficie.

El motivo tercero, al amparo del articulo 1692.4.° LECiv, acusa infraccion
del articulo 7 del Cdodigo Civil, y en él se detallan las consecuencias que se de-
rivarian del hecho de que la actora no hubiese dado autorizacion para construir.

El motivo se desestima, pues aparte de que la sentencia recurrida, con la apli-
cacion del articulo 361 del Codigo Civil protege los derechos del recurrente; aparte
de que también declara que la construccion se hizo a ciencia, vista y paciencia
de la actora, por coherencia con la desestimacion de los motivos anteriores ha de
proceder la de éste, pues no se ha probado que existiese tal autorizacion escrita».

Como puede comprobarse, la sentencia acaba aplicando la solucién prevista
en el articulo 361 del Cédigo Civil, al no probarse la existencia de un derecho
de superficie concedido por el propietario del suelo, ni una autorizacién en
general de éste para edificar.

También, la STS de 18 de julio de 1990, referida a un derecho de sobre-
elevacion, excluye la aplicacion del articulo 361 a un supuesto de vinculacién
contractual entre constructor y duefio del suelo, aduciendo al efecto que el
citado precepto «contempla por definicion, el supuesto de que quien planta,
edifica o siembra no estd vinculado al efecto con el propietario del suelo por
una relacion obligatoria contractualmente asumida». La razén de esa exclusién
era, en realidad, que se trataba de un contrato en el que se otorgaba al edificante
un derecho de sobreelevacién de un edificio, o sea, que era un negocio en el
que la facultad de edificar constituia el objeto mismo del contrato, por lo que
prevalece lo pactado sobre el precepto legal.

b) Un arrendamiento o un arrendamiento ad meliorandum o con facultad de
hacer mejoras o cambios en el terreno

La STS de 14 de abril de 1998 expresamente analiza las facultades del
arrendatario a quien contractualmente se concedié la facultad de hacer obras
de edificacion en el terreno. La sentencia, sin hacer manifestacion explicita de
excluir la aplicacion del articulo 361 del Codigo Civil, aplica los articulos 451
y siguientes, considerando al arrendatario poseedor de buena fe, incluso después
del requerimiento para la restitucion, y le otorga un derecho de retencion a su
favor (que por esencia, es un derecho sobre cosa ajena), hasta tanto se le abonen
los gastos necesarios de construccion realizados.
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Véase también la STS de 2 de enero de 1928 (sobre arrendatario de finca
con chalet y huerto, que es autorizado por el duefio a construir un pabellén
con destino industrial; el propietario no es duefio de la nave mientras no ejer-
cite la opcién del articulo 361, por lo que no prospera la terceria de dominio
interpuesta por €l). En contra (aunque obiter dictum), asi como la STS de 5 de
marzo de 1959, la cual cita las SSTS de 23 de mayo de 1946 'y 23 de mayo de
1951 (referidas, sin embargo, a posesion, no a accesion).

¢) Un arrendamiento de obra

La doctrina también suele excluir la aplicacion de los articulos 361 y siguien-
tes los supuestos en que el edificante hubiera estado vinculado con el dominus
soli mediante un contrato de obra, en la medida en que lo normal es que expresa-
mente en el contrato se haya previsto quién ostentara derecho sobre lo edificado.

Apenas existe jurisprudencia que aluda a este supuesto. No obstante, la STS
de 17 de diciembre de 1988 alude al supuesto de edificacién de un anejo a un
edificio por parte del arquitecto y constructor del edificio, cuando ain no se
habia constituido la propiedad horizontal. El TS consideré aplicable el articu-
lo 361 del Codigo Civil, manifestando que era un constructor de buena fe, a
pesar incluso de conocer que el terreno no era de su propiedad y de que el
anejo construido no estaba incluido dentro del proyecto de edificacion aprobado
y que sirvié de base al acuerdo. La solucion dada parece tener su base, no tanto
en el hecho de que el edificante estuviera vinculado mediante un contrato de
obra con los propietarios, cuanto en el hecho de que se trataba de la construc-
cién de un local en el patio del edificio construido, sobre el cual se discutia
especificamente acerca de su propiedad, que no formaba parte propiamente del
objeto encargado por aquellos, por lo que técnicamente no se puede considerar
que hubiera respecto del mismo un vinculo contractual.

En todo caso, como ya hemos mantenido en otro lugar'?, somos partidarios
de que, aun existiendo un contrato de obra entre dominus y constructor, podrian
aplicarse los articulos 361-364 del Cédigo Civil, cuando no hubiera una prevision
especifica en el contrato sobre la situaciéon de lo edificado.

d) Una concesion administrativa
En tales supuestos, suele ser lo usual que la entidad publica otorgante de la

concesion incluya, dentro del Pliego de Condiciones generales o particulares,

13 Ruiz-Rico Ruiz, Las garantias del contratista de inmuebles, Universidad de Jaén, 1995.
En esta misma linea se expresa CARRASCO PERERA, lus aedificandi y accesion, Madrid,
1986, pdg. 208.
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que el concesionario perderd de forma automadtica, normalmente en el momento
de la reversién o denuncia de la concesidn, las construcciones, instalaciones y
materiales colocados en el inmueble donde se desarrolla la concesion, normal-
mente también sin derecho a indemnizacion.

No obstante lo anterior, la STS de 11 de junio de 1985, en una concesion
en zona maritimo-terrestre, en la que el concesionario habia sido expresamen-
te autorizado para construir en esos terrenos un edificio destinado a salazén
y conserva de pescado, no niega la aplicacion del articulo 361 del Codigo
Civil al concesionario, al que no duda en calificar como de buena fe, con la
matizacién de que, al ser terrenos de dominio publico, no cabe la opcién de
obligar al edificante a pagar el precio del terreno, sino sélo la de quedarse con
lo edificado, abonando su valor al concesionario que edifico.

La solucién adoptada es dudosa en cuanto que no por el solo hecho de ac-
tuar de buena fe (con autorizacién del dominus) basta para aplicar directamente
el articulo 361 del Cédigo Civil, sino que habrd que recurrir al titulo mismo,
para saber si en él estd expresa o implicitamente excluida la aplicacion de las
reglas de la accesion, lo que seguramente sucederia en el presente caso, pues es
dificilmente concebible que el Estado tuviera interés en adquirir unas instalacio-
nes futuras dedicadas a industria pesquera, asumiendo funciones de empresario,
y teniendo que abonar ademads el valor de lo construido. Dicha solucién sélo
estaba justificada en el presente caso por el hecho de que el Abogado del Estado
no habia alegado nada sobre el articulo 361 del Cédigo Civil, por lo que no
planteaba una posible inaplicacién del dicha norma, y sélo se remitia a las reglas
posesorias (arts. 453 y 454 CC) en cuanto a la valoracién de la construccion.

Véase también la STS de 4 de julio de 1985.

Asunto distinto es cuando el concesionario ha incorporado elementos o
equipos de propiedad de un tercero, siendo lo usual en tales casos otorgar igual-
mente preferencia al derecho de la Administracidon concedente, por encima de
ese tercero, incluso aunque éste dispusiera de una reserva de dominio, en tanto
la misma fuese desconocida por la Administraciéon o no estuviese publicada
registralmente. Al efecto, puede verse la STS de 26 de mayo de 1995.

e) La constitucion de una sociedad civil o de hecho entre el propietario del
suelo y los edificantes

Ejemplo de esta situacién lo constituye la ya citada sentencia de 18 de abril
de 1986, en donde se deneg6 la aplicacion del articulo 361 del Cédigo Civil a
quienes construyeron un edificio destinado a granja avicola mediante acuerdo
con la propietaria del suelo y su marido, para la explotaciéon conjunta del nuevo
edificio, de tal modo que, ademds, los materiales no podian considerarse pro-
piamente como ajenos, sino en parte de la propietaria del terreno.
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f) Acuerdos de precario o comodato, o en general los casos de autorizacion
de las obras por el dueiio del suelo

Asfi lo reconoce de forma mas o menos abierta la STS de 25 de noviembre
de 1985, que deniega el recurso al articulo 361 del Codigo Civil, en un caso
en que la propietaria era la madre de la persona que habia venido ocupando con
su consentimiento la vivienda y habia realizado determinadas obras de reforma
y mejora en la misma:

«...A lo que debe ariadirse, con igual efecto de haber de desestimarse este
motivo, que, aun dando por bueno que la edificacion en suelo ajeno que se cues-
tiona no estd sujeta al régimen de los articulos 360 a 365 del Codigo Civil por
no ser caso de accesion aquél en que el duefio del terreno la consiente (como
indudablemente ocurrio en el que se juzga, dado que la madre no se opuso in-
equivocamente a las obras iniciadas en mil novecientos cincuenta y ocho, hasta
septiembre de mil novecientos ochenta) por lo cual no era de aplicar el articulo
trescientos sesenta y uno...».

En estos casos de existencia de autorizacidn del propietario del suelo a
familiares cercanos, habria que resolver siempre con cardcter previo si esa au-
torizacion no era en realidad una suerte de construccion del mismo propietario,
a través de otro, pero con materiales de este ultimo, con lo que entraria en
Sfuncionamiento el articulo 360 del Codigo Civil como mds directamente apli-
cable al caso, sin que entonces se pudiera plantear un problema de atribucién
dominical, sino sélo, en su caso, de resarcimiento de los materiales y trabajo
invertidos, tal como prevé la citada norma.

En cambio, la STS de 17 de junio de 1999 parece aplicar el articulo 361
del Codigo Civil a un caso en que se construye segunda planta sobre edificio
preexistente, siendo edificante la sociedad conyugal de marido y mujer, y sien-
do esta dltima hija de los propietarios del suelo y del edificio sobre el que se
levantd. El Tribunal Supremo no tiene duda de que se puede aplicar el articu-
lo 361 del Codigo Civil a pesar de existir una autorizacion o vinculo previo
entre el dominus soli y los constructores, a los que ademds tampoco duda en
considerar de buena fe.

En sentido similar, la STS 15 de febrero de 1999, la cual, seguramente
confundiendo la buena fe, por haber aquiescencia o autorizacidn para construir
por parte de los duefios del terreno, con la aplicabilidad del articulo 361 del
Cddigo Civil, recurre finalmente a dicha norma para resolver un supuesto de
construccién con autorizacién del dominus soli:

«Tampoco el demandante tiene derecho a una declaracion de propiedad en su
35 por 100 hereditario, por otra razon. La vivienda unifamiliar a que se refiere el
petitum de la demanda no fue propiedad del causante; tal como declara probado
la sentencia de instancia, €ste edificé a su costa una vivienda en terreno propie-
dad de los conyuges demandados, la cual, de conformidad con lo dispuesto en el
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articulo 358 Codigo Civil y el principio romano superficies solo cedit, pertenece al
duefio del terreno, es decir, de los demandados, no del causante del demandante.
Partiendo de este principio, debe aplicarse el articulo 361 Codigo Civil, 1a accesién
inmobiliaria en suelo ajeno con materiales propios, que da opcién al duefio (los
demandados en este caso) a hacer suya la edificacién pagando una indemnizacién
o bien evitar la accesién obligando al que edificé (o a sus herederos) a pagarle
el precio del terreno. Para lo cual es precisa buena fe y ésta existe cuando se
construye con la aquiescencia y benepldcito del dueiio del terreno (que es el caso
presente). Cuando se produce esta situacion, el duefio (los duefios, los cényuges
demandados) no adquiere automaticamente la propiedad del todo resultante de la
edificacion y el terreno, sino que tiene un derecho potestativo que le permite optar
entre hacer suyo el todo resultante —terreno y obra— previo pago de indemnizacion
u obligar al que edificé a pagarle el precio del terreno...».

También cabe citar, sobre comodato o precario, la STS de 18 de marzo de
1948, o la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de octubre de
1996. Véase también la STS de 31 de octubre de 1985, sobre vinculos afectivos
entre dominus 'y constructor; o la sentencia del TSJ de Cataluiia de 1 de marzo
de 1993 (caso de hijo constructor que modifica el inmueble mientras convivia
con sus padres: aqui la relacién juridica seria, no la convivencia misma, que
en nada afecta a la accesion, sino la autorizacién ad hoc expresa o tacita del
padre, duefio de la finca). También sobre precario, se puede citar la STS de 22 de
marzo de 1978 (que declara la mala fe por ser consciente el edificante que usaba
gratuitamente el inmueble ajeno poseido en precario). Sobre mera tolerancia y
articulo 361 del Cédigo Civil, véase igualmente la STS de 5 de enero de 1958.

g) Supuestos de contrato de renta vitalicia

La STS de 22 de septiembre de 1988 se refiere a este supuesto, aunque
aqui se deniega la aplicacién del articulo 361 porque la edificacién se habia
concluido antes de la transferencia dominical derivada del susodicho contrato.

h) Supuestos de nulidad de contrato

Cabe citar al efecto la STS de 14 de junio de 1976, donde se analiza un
supuesto de nulidad de contrato atipico de cesién de tierras para plantacion
de olivar, que es declarado nulo por simulado, aplicindose el articulo 361 del
Cdédigo Civil. Este supuesto entraria directamente en el dmbito del articulo 361
del Cédigo Civil, por no existir vinculo contractual verdadero, y dado el efecto
retroactivo de la nulidad declarada. La particularidad del caso reside en que el
régimen del articulo 361 se aplica y prevalece sobre el articulo 1.303 del Cédigo
Civil, regulador de los efectos de la nulidad.
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Véase también STS de 18 de octubre de 1996 (afirma obiter o incidental-
mente que los arts. 353 y sigs. no se aplican si hay relacién de arrendamiento
o usufructo, por tener regulacioén propia en los arts. 1573 y 487).

2.7. PARTICULARIDADES DE LA ACCESION EN CASOS DE COMUNERO QUE EDIFICA
EN UN TERRENO EN COPROPIEDAD O EN ZONA COMUN DE EDIFICIO EN
REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

La doctrina y la jurisprudencia han dedicado un tratamiento singularizado
al supuesto de edificante comunero que construye sobre terreno comun, ya sea
en una comunidad de bienes ordinaria, ya en una propiedad horizontal.

En este dmbito, la doctrina suele destacar la importancia que presenta el
articulo 397 del Cédigo Civil a la hora de adoptar una solucién al caso plantea-
do. En efecto, de conformidad con el articulo 397 del Cédigo Civil: «Ninguno
de los conduerios podrd, sin consentimiento de los demds, hacer alteraciones
en la cosa comiin, aunque de ella pudieran resultar ventajas para todos». Ello
lleva a cierto sector doctrinal'* a afirmar que, por encima de las reglas de la
accesion se halla esta norma, mds especial, que determinaria la imposibilidad de
acoger como edificante de buena fe al comunero o copropietario que construye
edificacion en terreno comun sin consentimiento de los demds condueqios; salvo
casos especiales. Dicho de otro modo, cada comunero dispondria, segiin este
precepto legal, de un derecho de veto o ius prohibendi respecto de cualquier
posible alteracién de la cosa comiin (y la edificacidn seria una alteracién mas)
acometida por otro comunero, por lo que dicha norma prevaleceria sobre los
articulos 361-364 del Cdédigo Civil, en cuanto que los restantes comuneros no
podrian verse vinculados por el ejercicio de una accién ex articulo 361 del
Cédigo Civil del comunero edificante.

Al respecto, se cita la doctrina jurisprudencial contenida en la STS de 1
de marzo de 1979, en cuanto hace hincapié en el hecho de que existe un ius
prohibendi en las situaciones de comunidad que harian inviable la aplicacion de
las reglas de la accesion: «Que asentado —dice dicha sentencia— el régimen de
la propiedad horizontal sobre la entidad fisica del edificio o finca que le sirva
de soporte, la normativa legal consagra un ius prohibendi de las innovaciones
en los elementos comunes, descartando el aprovechamiento exclusivo por uno
de los propietarios sin el consentimiento undnime de los restantes, conforme
a lo imperativamente ordenado por los articulos 5.°, pdrrafos 3.° y 4.% 7.°
pdrrafo 2.° 11 y 16, norma 1.% de la Ley de 21 julio 1960, segiin esta Sala

14 CARRASCO PERERA, CCJC, nim. 19, pag. 69, para quien por principio, un comunero
no puede ser constructor de buena fe, con base en lo dispuesto en el citado articulo 397 del
Codigo Civil.
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tiene declarado —sentencias de 21 de mayo de 1970, 7 de mayo de 1974 y 9
de junio de 1975—, preceptos que responden a la misma orientacién funda-
mental que el articulo 397 del Cédigo Civil, por lo que sin la autorizacién de
la totalidad de los interesados no viene permitido a uno sélo de ellos innovar
la configuracién o estado exterior del inmueble...».

Debe advertirse, sin embargo, que dicha sentencia se refiere a un supues-
to de propiedad horizontal, no de copropiedad, en el que un conduefio habia
efectuado determinadas obras en su local y en la fachada, sin consentimiento
de la comunidad, es decir, se trataba de simples cambios o reformas, y no
de construcciéon de un nuevo edificio, por lo que no existia propiamente una
cuestion de atribucion del dominio. Resulta ademads relevante el que esta misma
sentencia, en su siguiente Fundamento de Derecho, llega a afirmar la absoluta
preponderancia de las normas de la Ley de Propiedad Horizontal, en particular
las relativas a toma de acuerdos e imposibilidad de realizar unilateralmente
innovaciones en elementos comunes, sobre las reglas legales de la accesion .

En esta direccién, ademds, y en cuanto a la exigencia de buena fe, parece
existir también una tendencia a denegar con cardcter general al comunero la
consideracion de posible edificante de buena fe, precisamente porque, siendo
condueno, deberia ser plenamente consciente de que el terreno no le pertenecia
en exclusiva y por tanto, carece de facultades para edificar, si no hay consenti-
miento o autorizacién de los demds. Desde el punto de vista de la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, también existen sentencias que se pronuncian en
esta direccion de excluir la buena fe del conduefio que edifica. Por ejemplo, cabe
citar la STS de 27 de diciembre de 1980, aunque se trata de un obiter dictum'®.

15 En particular se afirma literalmente por dicha sentencia, sentando el cardcter excluyente
de las normas de la Ley de Propiedad Horizontal, sobre cualesquiera otras, con base en la
especial configuracion de los intereses en juego en ella: «...Las normas sobre accesion en
bienes inmuebles no son apropiadas, ni aun por aplicacién analdgica, para disciplinar el juego
de los diversos intereses en una institucion sui generis como es la propiedad horizontal, go-
bernada por una especifica normativa que regula minuciosamente la amplitud y limites de los
derechos en cuanto a los pisos y a los elementos comunes; d) No existe vacio legal en punto
a las construcciones abusivas realizadas por un titular en la propiedad horizontal, sino que
lo edificado contraviniendo lo dispuesto en la Ley especifica habrd de ser demolido si asi lo
instan los demds propietarios como medio radical de corregir lo mal hecho, reponiendo la
situacion a su estado originario, segiin lo entendié ajustado esta Sala en los casos resueltos
por las sentencias de 26 de junio de 1975 y 13 de mayo de 1976».

En buena medida, lo que viene a mantenerse es que es de esencia a toda propiedad ho-
rizontal el régimen dominical propio de la misma, de modo que dicha propiedad especial no
funcionaria adecuadamente si se aplicasen las reglas generales del Cdodigo Civil, entre ellas
las de la accesién, a casos como el analizado de realizacion de reformas en elementos comu-
nes, sin autorizacién, y el comunero constructor pudiera ampararse en su hipotética buena fe
(presunta), para justificar dichas reformas unilateralmente realizadas.

1o Literalmente afirma dicha sentencia: «...La presuncion legal de buena fe del construc-
tor quede inequivocamente desvanecida, situacion que es justamente, la del presente caso
en que siempre segiin la sentencia impugnada no solo a través de sus propios hermanos
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Por nuestra parte, creemos que la buena fe del comunero y en general la
aplicacion de las normas sobre accesion de buena fe, no puede descartarse en
todos los casos, ya que pueden darse situaciones donde estaria plenamente justi-
ficada la posicidn del comunero. Por ejemplo, es imaginable que aquél construya
con cargo a su propio patrimonio, por considerar que entre todos los comuneros
habfa ya un pacto ticito de disfrutar cada uno de ellos de determinadas zonas
del terreno comtn, lo que suele ser relativamente habitual en la practica (aunque
luego no conste documentalmente y sea de dificil prueba): O bien es imaginable
que el comunero crea errébneamente que los demds le habian cedido su derecho
de uso sobre todo o parte del terreno, o bien que entienda equivocadamente que
tenfa autorizacién de los otros comuneros, y que construia para la comunidad.
En este dltimo supuesto, aun cuando la existencia de autorizacién no implicase
un derecho del comunero a reclamar de los demds el reembolso de su parte
proporcional, ello no excluiria la aplicacion del articulo 361 del Codigo Civil
en cuanto a la cuestion estrictamente dominical, de modo que la propiedad de
lo construido pasarfa a ser de todos los comuneros, en la proporcién correspon-
diente a sus cuotas, cuando cada uno de ellos abonase al comunero edificante
la parte de valor del edificio correspondiente a su cuota.

La STS de 16 de diciembre de 1988 viene a establecer de modo implicito
pero bastante claro el criterio de que, en las comunidades de bienes, cuando el
edificante es uno de los comuneros (en el caso, era un comunero que ademas
se habia asignado la propiedad del terreno sobre el que construy6 el edificio, a
pesar de no existir divisién material del mismo, sino cuotas ideales), lo usual es
que se aplique la solucion del articulo 361, por remision del articulo 364 del
Codigo Civil, al considerar que hubo mala fe de ambas partes, incluidos los
restantes comuneros, por cuanto estos no se han opuesto a la construccion y
han permitido su terminacion, a pesar de ser condueiios y haber debido conocer
lo que se estaba haciendo,con un minimo de diligencia. Afirma dicha sentencia:

o

«El motivo 2.°, al amparo del articulo 1692-5.° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccion de los articulos 361, 453 y 454 del Cédigo Civil, en cuanto
se entiende que se ha procedido a una division de la comunidad, por una via
inadecuada. Sin embargo, la sentencia, ha seguido la linea mds prdctica en la
conformacion de lo que fue pedido, dentro de su fundamentacion juridica de
base que consiste en apreciar la existencia de la copropiedad primitiva, la apro-
piacién, por unos comuneros, de lo que era ajeno, puesto que ellos no tenian

habia sido, el demandado, advertido en su dia, de que estaba edificando sobre finca que
no le pertenecia, por ser propiedad de su sobrina, la demandante, cuyo padre, largo tiempo
atrdas habia edificado a su costa la planta baja en la que vivié con su esposa e instalo su
negocio de panaderia, extremos que también le constaban al recurrente, sino que él mismo,
el recurrente, no ha dejado de alegar, en reiteradas actuaciones procesales, una situacion de
condominio sobre el inmueble incompatible con cualquier posesion excluyente de buena fe
frente a los demds condominios».
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sino un derecho sobre cuotas ideales, no sobre trozos de terreno, una buena
fe resultante de la aplicacion del articulo 364-1.° del Cédigo Civil, y la logica
indemnizacién a quienes no consintieron la edificacion, solucion basada en el
principio interpretativo de la eficacia, preferible a la artificiosa de indemnizar a
la comunidad y detraer de la indemnizacién la parte correspondiente a quienes
han de pagarla, con lo que se produce, finalmente, una solucion justa y de total
claridad en la ejecucion».

Dicha sentencia ademds plantea —aunque no se contienen en ella afirma-
ciones expresas de relevancia— la cuestién de la valoracién econdmica en casos
de comunidad, y da por buena la solucién dada por la Audiencia Territorial de
obligar a aquellos comuneros que no autorizaron las obras a pagar su parte
proporcional en el coste de las mismas, pero a la vez les asigna a estos, como
indemnizacion, una renta proporcional a su cuota a computar desde la fecha
de realizacion de las obras hasta la liquidacién final del valor de lo edificado.

A la misma conclusion anterior sobre la aplicacion del articulo 364 del C6-
digo Civil parece llegar también la STS de 3 de diciembre de 1986, que afirma:

«...Por uiltimo, tampoco es exacto el argumento contenido en el motivo tercero
en orden a la que se dice declarada buena fe de la actora en el segundo conside-
rando de la sentencia recurrida, dado que lo en €l expresado es que si frente a lo
que se deja indicado en el apartado precedente se admite que la recurrente edific
en la otra parte del solar, a la existencia de buena fe por su parte “se opone en
principio el saber que el mismo figuraba inscrito en el Registro de la Propiedad a
nombre de los restantes copropietarios, o bien excluyendo esa buena fe, tanto para
la constructora y sus oponentes, teniendo en cuenta que la edificacion se realiz6 a
la vista, ciencia y paciencia de los restantes conduefios, sin oponerse, lo que por
aplicacion del articulo 364 del Cédigo Civil, compensandose las culpas, cual si
todos hubieran procedido de buena fe, habria que entrar de nuevo, para el caso de
autos en la aplicacién del articulo trescientos sesenta y uno”».

Por su parte, la STS de 30 de septiembre de 1982 viene a reconocer el
derecho de propiedad del comunero (titular de una cuota dominical del 50 por
100 de la propiedad) que edificé en terreno comiin, sobrepasando incluso una
superficie superior al 50 por 100 del total del terreno, frente a la pretension del
otro comunero (demandado) titular del restante 50 por 100 de cuota de que se
declarase que tanto el suelo como la edificacién son de propiedad comin de
ambos en el mismo porcentaje. En la base de esta sentencia se halla igualmen-
te la idea de que no tiene por qué considerarse como edificante de mala fe al
comunero que construye en terreno comun.

Finalmente, también a favor de la admision al comunero como constructor
de buena fe, cabe citar la STS de 13 de diciembre de 1985, en cuanto obliga a
una Comunidad de propietarios a indemnizar a varios comuneros que habian
efectuado obras de acondicionamiento de un pozo de propiedad comun, sito en
el suelo de uno de estos comuneros.
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Tratando de dar una respuesta a las dudas generadas por una jurisprudencia
un tanto vacilante en este asunto, aunque mayoritariamente inclinada a admitir
la aplicacién de los articulos 361 y siguientes del Cédigo Civil a las obras de
construccién de un comunero, podemos concluir lo siguiente:

— En primer lugar, debe separarse netamente lo que es la cuestion estric-
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tamente dominical de lo que es el aspecto indemnizatorio.

Respecto de la propiedad, no existen razones para hacer de peor condi-
ci6én al comunero o copropietario que cualquier otro tercero que edifica
en terreno ajeno, por lo que, en la medida en que actiie de buena fe, se
le deben aplicar las normas sobre accesion, manteniendo que el comu-
nero ostenta una propiedad provisional sobre lo edificado, mientras no
se pague el valor de lo construido por los otros comuneros, y cuando asi
suceda, se constituird una copropiedad por las mismas cuotas sobre todo
el conjunto. No parece tampoco razonable que se excluya la aplicacién
de los articulos 361-364 del Coédigo Civil, por faltar hipotéticamente el
presupuesto de que el terreno construido sea de propiedad «ajena» (en
este caso, parcialmente ajena).

Por otro lado, entendemos que el articulo 397 del Cédigo Civil debe ser
relevante a otros efectos distintos de los dominicales sobre asignacién
del dominio sobre lo edificado, propios de los articulos 361 y siguientes
del Cédigo Civil, en cuanto regulador de la exigencia de unanimidad
para la toma de acuerdos previos sobre modificacién de la cosa comun.
Pero dicha norma no puede considerarse prevalente en todo caso, para
la resolucién de una cuestion dominical como la derivada de las normas
sobre accesion.

A efectos de valorar la buena o mala fe del comunero, resultard es-
pecialmente relevante, en los casos de copropiedad, la actitud que de
forma inmediata, en los dias o semanas posteriores al inicio de las
obras, adopten los demds comuneros, en cuanto que una falta de dili-
gencia de estos ultimos, llevaria a aplicar el articulo 364 del Cédigo
Civil, y por tanto, la compensacién alli prevista, remitiendo a la regla
del articulo 361 del Cédigo Civil (constructor de buena fe).

En supuestos de propiedad horizontal, la situacién debe ser atin mas
estricta, por cuanto existen Organos especificamente destinados al
control y supervision del estado de los elementos comunes (Admi-
nistrador, Presidente), de modo tal que una falta minima de diligencia,
conlleve la aplicacién de lo dispuesto en el citado articulo 364 del
Cédigo Civil.

Del mismo modo, aun habiendo oposicién de alguno de los conduefios,
serd muy relevante la conducta de los mismos previa al comienzo de
la edificacién, en cuanto una negativa u oposicién a la misma, cuando
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antes habfa habido un cierto reparto o asignacién de usos, podria ser un
venire contra factum proprium, que no justificaria una hipotética mala fe
del comunero edificante. Y respecto de aquel comunero que no consintio
la alteracion, ni expresa ni ticitamente, no parece razonable concederle
un derecho a alegar la posible mala fe del edificante, con base en la
aplicacion del articulo 397 del Cédigo Civil, como sostiene algtn autor!”,
si resulta que tuvo en todo momento posibilidad de conocer la obra, y
de oponerse a la misma, y dejé que se siguiera adelante.

— Finalmente, existiendo buena fe del comunero edificante (o mala fe de
ambas partes), aquél tendrd derecho al pago por los restantes comuneros
de la parte proporcional del coste de las obras acometidas, con posibili-
dad de estos, como se vio mds arriba, de obtener una compensacién en
renta del uso que el comunero edificante haya hecho de suelo y edificio
durante el tiempo anterior a la liquidacién de la situacion.

— Lo que no ha resuelto la jurisprudencia en los casos en que se ha plan-
teado, es como se decide la opcién a ejercitar por los comuneros entre
las dos que concede el articulo 361 del Cédigo Civil, si por unanimidad
o por mayoria de cuotas. Todo parece indicar que debe ser por mayoria,
precisamente porque las obras las hizo uno de ellos, quien ademds no
debe participar en la toma de decision, por existir conflicto de intereses
con los restantes comuneros.

2.8.  ASPECTOSPROCESALESEN LA ACCESION INDUSTRIAL INMOBILIARIA: IMPOSIBILIDAD
DEL DOMINUS SOLI DE EJERCICIO DE LA ACCION REIVINDICATORIA MIENTRAS NO
EJERCITE LA OPCION

a) Jurisprudencia que niega la posibilidad de ejercicio de accion reivindicatoria
del dominus soli, frente al tercero edificante de buena fe, si no ejercita
previamente alguna de las opciones previstas en el articulo 361 del Cédigo
Civil

Es usual que la jurisprudencia reconozca que el dominus soli no puede
reivindicar el inmueble junto con lo edificado frente al tercero constructor, si
en la misma demanda no ha ejercitado la opcién concreta del articulo 361 del
Cddigo Civil de quedarse con lo edificado pagando su valor.

En esta linea, se manifiestan las SSTS de 27 de diciembre de 1980, 23 de
noviembre de 1981 (aunque obiter), 3 de abril de 1992 y 18 de mayo de 1999.
Esta ultima, la STS de 18 de mayo de 1999, afirma literalmente:

17 CARrRASCO PERERA, CCJC, nim. 19, pag. 71.
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«...En el presente supuesto no procede estimar... la ejercitada accion reivin-
dicatoria cuando la cuestion litigiosa es constitutiva de una situacion de accesion
prevista y regulada en el articulo 361 del Codigo Civil, que requiere el previo
ejercicio por la actora de la opcion que dicho precepto establece».

Dicha STS de 18 de mayo de 1999, todavia conforme a la anterior legislacion
procesal, consideré que, mientras no se ejercite la opcidn, no cabe el ejercicio
de una accién reivindicatoria respecto de lo accedido.

Se trata de una solucion en parte discutible, puesto que la opcion podria
ir ya implicita en el ejercicio de la accion reivindicatoria, en la medida que
se entendiese por parte del actor que el edificante habia obrado de mala fe,
y por tanto, no tendria derecho a nada, conforme al articulo 362 del Cdédigo
Civil. No obstante, si es cierto que, en tales circunstancias, deberia cuando
menos alegar en su fundamentacion juridica el articulo 362 del Codigo Civil
v la consideracion del edificante como de mala fe, ya que de otro modo el
tercero demandado no tendria medio de conocer el origen o causa del derecho
de propiedad esgrimido por el reivindicante sobre la edificacién, y por tanto si
considera al demandado como edificante de buena o de mala fe, causdndole de
ese modo una grave indefension.

Reiterando el mismo criterio de la STS de 18 de mayo de 1999, cabe citar
también la STS de 19 de julio de 1999.

Por su parte, la STS de 3 de abril de 1992 (en un caso de extralimitacién
sobre el vuelo ajeno), aplicando la anterior normativa procesal, admite excep-
cionalmente, por razones de economia procesal, que, habiendo ejercitado el
dominus una accion reivindicatoria y no habiendo reconvenido el edificante
de buena fe, pueda no obstante declararse por la sentencia el derecho de este
ultimo a quedarse con el vuelo ajeno con pago de indemnizacién, que se fijard
en ejecucién de sentencia.

Esta posibilidad queda hoy vetada con la vigente LEC, al excluirse por la
misma las reconvenciones implicitas y exigirse por la misma que se concrete
en la demanda la cuantia de lo reclamado (aqui, el valor del vuelo invadido),
con base en los articulos 406 y 219.1 de la LEC.

En un sentido algo distinto, y también antes de la vigente LEC, la STS de
16 de junio de 1998 admitié en parte la demanda de reivindicacién ejercitada
por una Comunidad de propietarios frente a la empresa constructora del edificio,
que, con posterioridad a la terminacién y enajenacién de las viviendas, hizo obras
en el subsuelo para construir determinados locales comerciales. En la demanda
se alude a que el suelo es elemento comun y no tenfa derecho a construir en
el subsuelo, pero en ningiin momento se ejercita la opcién del articulo 361 del
Codigo Civil. La sentencia del TS, concediendo cosa distinta de lo solicitado en
la demanda (como se comprueba comparando el Suplico de la demanda con el
Fallo de la sentencia de Casacion), estima la demanda de reivindicacién, pero

3926 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 740, pags. 3871 a 3945



La accesion industrial inmobiliaria en la jurisprudencia

no alude a la mala fe del constructor, ni aplica directamente ni el articulo 361
del Cédigo Civil ni tampoco el articulo 362 del Cédigo Civil, ya que consi-
dera que hubo mala fe por parte de la Comunidad de propietarios actora, al
acometerse las obras a su vista, ciencia y paciencia, sin impedirlas, con lo que
finalmente resuelve con base en el articulo 364 del Cédigo Civil (cuando la
actora en ningin momento pedia, ni de forma principal ni subsidiaria, que se
le permitiese quedar con lo construido, previo pago de su valor).

Por su parte, también de forma excepcional, la STS de 29 de octubre de 2007
parece admitir la procedencia de una demanda de reivindicacién por parte del
dominus soli (en el caso, habia adquirido el terreno en subasta publica, estando
ya realizada la edificacién, aun cuando al parecer no se valoré la misma), a
pesar de la posible aplicacion de las reglas de la accesién, cuando resulté que
el demandado (edificante) sélo se opuso a la demanda y no interpuso recon-
vencién para solicitar del Juzgado que se obligase al dominus a abonar el valor
de la edificacidn:

«No obstante, interpretando que la cita se refiere exclusivamente al articulo
361 del Cédigo Civil, tampoco podria ser estimado el motivo tercero. Dicha norma
establece que “el duerio del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de
buena fe, tendrd derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacion, previa la
indemnizacion establecida en los articulos 453 y 454, o a obligar al que fabrico o
planto a pagarle el precio del terreno, y al que sembro, la renta correspondiente”,
lo que comporta el reconocimiento de un derecho de opcién a favor del duefio del
terreno en uno u otro sentido que, si se dieran los presupuestos necesarios para ello,
podria haber permitido al hoy recurrente ejercer frente a la parte demandante la
oportuna accion para exigirle el ejercicio de tal opcién, lo que no se ha efectuado
en el presente caso. Lo que no permite la indicada norma es que, al amparo de
la misma y alegando simplemente la concurrencia de buena fe en la edificacion,
se pueda impedir la entrega material de la finca a quien por titulo de compra en
subasta judicial la ha adquirido».

En el caso, parece deducirse que el edificante lo fue quien era con anterio-
ridad propietario de la finca finalmente vendida en subasta, lo que impediria
la aplicacion del articulo 361 del Cédigo Civil en todo caso, al faltar uno de
sus presupuestos mds arriba sefialados, a saber, que un sujeto no duefio cons-
truyera en suelo ajeno, y no en suelo propio, como en este caso. A lo sumo,
en tales circunstancias, el edificante propietario podria ejercitar una accién de
enriquecimiento, en la medida en que se demostrase que no se tuvo en cuenta
la valoracién de lo edificado, al tasar el terreno para la subasta.

En todo caso, sean cuales sean las circunstancias, nada impide al dominus
soli limitar su accién a pedir (como accién meramente declarativa, o como
declaracion previa de la reinvidicatoria) la declaracién de su dominio sobre su
finca en general, o sobre el suelo ocupado por la edificacién ajena, e incluso
pedir la adopcién de medidas restitutorias de la posesion, en tanto se trate de
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aspectos que no estén condicionados por el ejercicio de la opcién adquisitiva,
pero debe ser una demanda dirigida frente a un tercero distinto del edificante.
Si se dirige frente a este ultimo, debe siempre y en todo caso ejercitar expresa
o implicitamente alguna de las opciones del articulo 361 del Cédigo Civil.

b) Cuestiones de cosa juzgada

La STS de 11 de marzo de 1985, en un caso a priori de accesion invertida
luego calificada por el Tribunal Supremo como accesién inmobiliaria general
por haberse edificado las 2/3 partes en terreno ajeno, analizaba, conforme a la
antigua normativa procesal, la cuestion de si habia o no eficacia de cosa juz-
gada cuando en un primer procedimiento se solicité no sélo la declaracién de
dominio sobre el terreno edificado por el tercero, sino también la pretension de
demolicién de lo edificado, a lo que se accedié mediante sentencia judicial firme;
con posterioridad se interpone por parte del edificante una demanda declarativa
aduciendo que no se habfia ejercitado la opcién prevista en el articulo 361 del
Cddigo Civil, y por tanto solicitaba el pago de la indemnizacién del valor de
lo construido. E1 TS, con buen criterio, entiende que hay cosa juzgada material,
por entender que la cuestién es la misma al del primero de los procedimientos,
y por ello desestima el recurso de casacion interpuesto.

Esta sentencia plantea en buena medida las posibilidades que pueden plan-
tearse en cuanto a posibles pretensiones de las partes, pero nos obliga a la
adaptacion a la vigente legislacion procesal:

1. En primer lugar, la citada STS parece admitir, segiin la antigua nor-
mativa, una demanda en la que se pretenda por hipdtesis, de manera
independiente, la sola declaracion de dominio del propietario del terreno
frente al edificante, dejando para un juicio posterior el ejercicio de la
opcion. Planteada en estos términos, creemos que no es una via correcta,
en cuanto que entendemos que no es posible la sola declaracion, sin
ejercitar alguna de las dos opciones que concede el articulo 361 del
Codigo Civil: si el dominus soli admite la edificaciéon en su terreno
por tercero no duefio, entonces sélo le cabe solicitar la declaracién de
dominio sobre el conjunto, ejercitando la alternativa de quedarse con lo
construido, pero a la vez ofreciendo una indemnizacién concreta, con
una cuantia determinada, que no pueda quedar para ejecucion de sen-
tencia, ni para un procedimiento posterior. De otro modo, no se podria
estimar la demanda, en virtud de lo dispuesto en el articulo 219 de LEC.
Solo excepcionalmente, podria estimarse esa demanda si se considerase
por el juzgador que la pretension procesal limitaba su eficacia a una
declaracion genérica del dominio sobre el solar en su conjunto —esto
es, no limitado a la franja o zona edificada—, pero sin que ello tenga
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ninguna virtualidad real en cuanto al destino de la edificacién, y siem-
pre que no hubiera reconvencién por parte del constructor forzando al
duefio a elegir una de las opciones del articulo 361. Téngase en cuenta
el cardcter imprescriptible de la facultad de eleccién que el articulo 361
del Codigo Civil concede al dominus. En tales casos, seria factible un
segundo y ulterior procedimiento reclamando ya bien el edificio, bien
la venta forzosa del terreno, sin que hubiera cosa juzgada material.

2. Por otra parte, también podria estimarse la demanda puramente decla-
rativa, sin ejercicio de opcion alguna, y sin oferta de pago de indem-
nizacién, cuando el actor propietario del suelo estuviese ejercitando su
pretension derivada del articulo 362 del Cédigo Civil, por entender que
hubo mala fe del edificante. Esto es lo que de forma implicita sucedid
en la antes citada STS de 11 de marzo de 1985, ya que en primer pro-
cedimiento se declaré el derecho a quedarse con lo edificado, sin pago
de su valor, por calificarse expresa o implicitamente como de mala fe
la conducta del edificante. Pero el actor deberia alegar y fundamentar
su derecho en la mala fe del constructor para evitar la indefensién de
éste. Como es obvio, en tales circunstancias, una segunda demanda del
edificante pidiendo que se declarase su derecho a adquirir el terreno,
deberia ser inadmitida, por proceder la excepcion de cosa juzgada y
ser incompatible la estimacion de esa demanda con lo resuelto en pro-
cedimiento anterior.

3. Finalmente, cabe imaginar una demanda ejercitada ahora por el edifi-
cante, reclamando del dominus una concreta de las opciones del articu-
lo 361 del Cédigo Civil, y que éste simplemente se oponga a la misma,
sin reconvenir, alegando, por ejemplo, que la eleccién le corresponde a
él, y no al actor. Dicha demanda podria ser desestimada, y no impediria
al duefo del suelo ejercitar una segunda en la que ya manifestase su
concreta opcion ex articulo 361 del Cédigo Civil.

4. Fuera de los casos anteriores, en la actualidad, con la vigente normativa
procesal (arts. 219, 222 y 406 LEC), si el actor es el dominus soli, su
demanda deber4 articularse de forma unitaria, reclamando alguna de las
dos opciones del articulo 361 del Cédigo Civil, de modo que, siendo la
primera, debe por fuerza solicitar la declaraciéon de su dominio sobre
suelo y sobre vuelo, con ofrecimiento y subsiguiente consignacién del
valor de lo edificado (en tanto no se niegue la buena fe del edificante);
y siendo la segunda, debe solicitar que se declare el dominio de este
ultimo sobre suelo y vuelo, previo pago por el constructor del valor de
la finca (o al menos del terreno ocupado por el nuevo edificio). Dicho de
otro modo, parece hoy dia bastante dificil admitir un ejercicio separado,
en dos procedimientos sucesivos, de una pretension de declaraciéon de
dominio —ya sea por parte del dominus soli, o incluso por parte del
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edificante, en demanda o en reconvencion— sobre el conjunto formado
por suelo y vuelo, y una posterior de fijacién de indemnizacién del valor
de lo edificado, o del valor del suelo ocupado.

c) (Puede el edificante de buena fe ser quien ejercite como demandante alguna
de las opciones del articulo 361 del Codigo Civil?

Como en parte se ha avanzado ya, la posibilidad de interposicién, por parte
del propio edificante de buena fe, de demanda principal reclamando la opcién
prevista en el articulo 361 del Cédigo Civil de que el dominus soli se quede
con lo edificado, abonando una previa indemnizacién a aquél, estd expresamente
admitida en la jurisprudencia.

Manifestacion clara de esta posibilidad es la STS de 29 de abril de 1986,
en la que los constructores son los que demandan a los propietarios que les
abonen el valor de lo edificado de buena fe por los primeros. La demanda fue,
sin embargo, finalmente desestimada, por haberse acreditado que hubo un acuer-
do de la propietaria y su marido con los edificantes para instalar en la nueva
construccién un negocio de explotacién avicola; en suma, porque los materiales
no eran propiamente ajenos, sino también en parte de la propietaria del terreno,
lo que impedia la aplicacién del articulo 361 del Cédigo Civil.

Lo admiten también las SSTS de 21 de mayo de 1928 y 15 de octubre de
1962, y algunos autores citan también la STS de 31 diciembre de 1987, a favor
de esta legitimacidén, aunque lo cierto es que nada dice ni expresa ni implici-
tamente la misma al respecto.

Mais recientemente, la STS de 30 de enero de 2007 examina el supuesto de
demanda iniciada por el edificante de buena fe, quien en un primer procedimiento
habfa reclamado la adquisicion del terreno sobre el que edificd, lo que fue deses-
timado por el Juzgado y la Audiencia con base en que la facultad de opcién no
le correspondia a €l, sino a los propietarios del suelo. En segundo procedimiento,
el mismo edificante reclamé de los propietarios que le abonasen el precio de la
edificacion, a lo que estos opusieron la excepcion de cosa juzgada. El Tribunal
Supremo da la razén al demandante (edificante de buena fe), al considerar que
no habia cosa juzgada, aun cuando las partes fuesen las mismas en los dos
procedimientos, pero eran distintos el petitum y la causa de pedir. Del mismo
modo, alegdndose por los propietarios del suelo la vulneracién del articulo 361
del Cédigo Civil, en cuanto entendian que deberia haberse solicitado la condena
a los propietarios de que ejercitaran alguna de las opciones del articulo 361 del
Cédigo Civil, el Supremo concluye que no era necesario tal cosa, puesto que
en anterior procedimiento ya se habia planteado una de las dos opciones, y fue
rechazada, por lo que es correcto el planteamiento de ejercitar la otra alternativa
en este procedimiento, sin que a los propietarios del suelo les quepa ya optar
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por la primera de las opciones, al haberse opuesto expresamente a ella, en la
contestacion a la demanda del primero de los procedimientos.

d) Cuestiones de legitimacion pasiva derivadas del ejercicio de la accion por
edificante de buena fe, via demanda o via reconvencion, cuando el inmueble
ha sido transmitido a tercer adquirente

La problemadtica la ha planteado la STS de 10 de diciembre de 2004. En
ella se afirma:

«Al amparo del articulo 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por trans-
gresion del articulo 361 del Cédigo Civil, aplicable para la resolucion de la pre-
tension principal objeto del debate, asi como de la doctrina jurisprudencial sobre
la prohibicion del enriquecimiento injusto, ya que, segin denuncia, la sentencia
de instancia viene a establecer, al negar la legitimacién pasiva en las acciones que
reconoce al constructor de buena fe con cobertura en el mencionado precepto, a
quien, habiendo sido duefio del suelo, transmite éste y el vuelo construido sobre
el mismo a terceros, un vaciamiento de la finalidad protectora de la norma y una
consagracion del enriquecimiento injusto del duefio del suelo, debido a que si a
éste le basta para conseguir quedar indemne de la indemnizacién al constructor
de buena fe prevista por el articulo 361 con optar por hacer suyo lo construido,
declarandolo como obra nueva a su favor, y acto seguido, antes de que el cons-
tructor de buena fe ejercite sus acciones, transmitirlo a un tercero que resulta
amparado por el efecto protector del Registro, se producirian, como ocurre en el
presente caso, los siguientes efectos: a) el duefio del suelo quedaria enriquecido
con el valor de la obra (en este caso, mas de treinta y cuatro millones de pesetas
cuando por la adquisicién del suelo pagé sélo cuatro), b) el constructor de buena
fe resultaria empobrecido en el valor real de su perdida inversion, y c¢) el tercer
adquirente, en la medida en que ha adquirido y pagado, tanto el suelo como el
vuelo, de quien aparecia como titular registral de los mismos, quedaria en posicién
neutral se desestima porque, amén de que no concurren en aqui los presupuestos
para la aplicacion del citado articulo 361, la demanda se presento el 8 de mayo
de 1991 contra quien no era dueiio, pues ha sido acreditado en las actuaciones,
mediante la certificacion registral aportada, que “Cocatra” transmitié la finca,
mediante escritura piiblica otorgada el 26 de marzo de 1997, a don Cosme, con
la subsiguiente inscripcion en el Registro de la Propiedad en 5 de mayo de 1997».

Lo que late debajo de esta doctrina, es si estd correctamente formada la
relacién juridica procesal cuando el demandante (en este caso, el edificante) se
dirige contra quien ya no es propietario del suelo, por haberlo transmitido a
tercero (en este caso, adjudicatario en subasta, previo embargo del dominus).
Como consideracién general, y habida cuenta que los articulos 361-364 del
Cadigo Civil resuelven cuestiones de atribucion dominical, dificilmente se puede
conseguir ese objetivo si no intervienen en el proceso quienes son edificante, por
un lado, y dominus soli actual, por otro. Por tanto, si ya no es duefo quien lo
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era en el momento de construir, la asignacién del dominio de suelo o de vuelo,
no puede resolverse. Cuestion distinta es en relacién a la posible indemnizacién:
si el demandante es quien edificd, no deberfa haber inconveniente en que pudiera
obtener del juez una condena al pago del valor del edificio, en caso de que
eso sea lo que solicite, y siempre que pueda acreditar que hubo un enriqueci-
miento sin causa por parte de ese concreto demandado, a costa del autor de la
construccién. Lo que en ningin caso podrd obtener es una declaracion judicial
sobre el ejercicio de alguna de las opciones del articulo 361 del Cédigo Civil,
ya que esa eleccion sélo le corresponde al duefio actual (al que lo sea en el
momento en que se plantee la disyuntiva).

2.9. POSIBLES PARTICULARIDADES DE LA ADQUISICION DE PLANTACIONES Y
SIEMBRAS

Hemos dejado para este apartado la cuestion, ya avanzada al inicio del tra-
bajo, de la tendencia a discernir entre los casos de accesion inmobiliaria por
construccion de edificaciones, por un lado, y los de plantacion y siembra, por
otro. Aun cuando la ley concede un tratamiento unitario a los tres supuestos,
en la practica no parece que sea asi, al separarse el primero de los otros dos.

Prueba de lo anterior es el tratamiento jurisprudencial diferenciado de la
accesion invertida en edificaciones, y en plantaciones o siembras. Asi lo expresa
con claridad la STS de 22 de marzo de 1996, que afirma, en un supuesto de
construccién extralimitada:

«El supuesto de la accesion invertida o construccién extralimitada en el que
la regla superficies solo cedit es sustituida por la de accessorium sequitur princi-
pale sélo juega en los casos de accesién inmobiliaria por edificacion, no en las de
plantacién o siembra ya que en estos no se da la invisibilidad que se produce en
la edificacion entre lo construido y el suelo sobre el cual se construye, y dada la
sinonimia existente entre los vocablos construir, fabricar, edificar y hacer de nueva
planta una obra de arquitectura o ingenieria, significado que no es atribuible al
término plantacion; y en este sentido es de ver como todas las resoluciones de
esta Sala recaidas sobre esta materia estdn contemplando supuestos de edificacion
extralimitada; es claro que aquella razén de indivisibilidad entre el suelo propio,
el ajeno invadido y lo construido sobre ellos, no se da en el caso de la plantacién
ya que la separacién de ambos terrenos, el propio y el ajeno invadido, no implica
en modo alguno la destruccién de la plantacién que no puede considerarse a estos
efectos como una unidad indivisible...».

Es cierto que estos argumentos no son directamente trasladables a los su-
puestos generales de accesidn industrial inmobiliaria, ya que no deja de pre-
sentarse el conflicto entre las partes, y la necesidad de atribuir la propiedad del
terreno, o de lo plantado o sembrado, a uno de los dos propietarios afectados.

3932 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 740, pags. 3871 a 3945



La accesion industrial inmobiliaria en la jurisprudencia

Pero tampoco es menos cierto que lo que subyace al anterior comentario ju-
risprudencial es el cardcter indiscutible del menor valor econémico y juridico
que, de forma general, supone la propiedad de las plantas o de las semillas
introducidas en el suelo ajeno, en relacion al valor de este dltimo, lo que lleva
a nuestros Tribunales a no dudar de que son casos susceptibles de ser tratados
de forma separada e independiente (aunque ciertamente los arts. 361-364 del
Cédigo Civil no lo hagan asf).

En suma, lo que estamos planteando es si resulta razonable, en una interpre-
tacion acomodada a la ratio de los articulos 361 y siguientes del Codigo Civil,
aplicar a las plantaciones y siembras los mismos presupuestos y los mismos
efectos seiialados mds arriba para los casos de edificacion en suelo ajeno con
materiales propios, o si mds bien seria defendible aplicar otros.

En particular, quizds esté justificado —del mismo modo que se sostuvo
respecto de las obras de reforma o mejora de edificios preexistentes— un cri-
terio mds simplificador, consistente en entender que el dominus soli adquiere
en todo caso, y de forma automdtica, la propiedad de las plantas y las semillas
incorporadas al suelo por sujeto distinto del propietario, otorgando al mismo
directamente un derecho a que se le abone el valor de lo aportado o incorporado
al fundo ajeno —en tanto hubiese obrado de buena fe—.

A tal efecto, en esa idea simplificadora que se defiende, tampoco deberia
ser necesario, como presupuesto de aplicaciéon del SSC a las plantaciones y
siembras, que con cardcter previo le sea abonado a su anterior dueiio el valor
de las plantas o semillas, para que se produzca el efecto transmisivo al domi-
nus soli, de modo que éste podria esgrimir su dominio actual sobre el conjunto
frente a cualquiera, sin perjuicio del derecho que ostentaria el antiguo duefio
de plantas y semillas al resarcimiento de su valor, como consecuencia del en-
riquecimiento obtenido por aquél.

Todo ello, ademds, llevaria inexorablemente a mantener también que, en
estos supuestos de plantaciones y siembras, no deberia concederse —por falta
de justificacién adecuada— la misma facultad de opcion que el articulo 361
del Codigo Civil concede con toda l6gica al dominus en casos de edificaciones
(de buena fe), no habiendo posibilidad para éste de ejercer la segunda opcion
(obligar al que planté o sembrd a que adquiera forzosamente el terreno), que-
dando limitada a la primera (pago del valor de las plantas o semillas).

De momento, no existe una base jurisprudencial para llegar a esta conclusion,
aunque si existe alguna manifestacion que, en una futura aplicacién, pudiera
llevar a ese resultado. Asi, cabe citar la sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria de 27 de abril de 2010:

«La parte actora, ALVAREZ FORESTAL, S. A., se alza contra la sentencia
del juzgado interesando principalmente su revocacion y la integra estimacion de
su demanda, lo que apoya en una pretendida infraccion por la recurrida de los
articulos 451, 452 y 430 del Codigo Civil y en las sentencias que invoca de esta
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Audiencia Provincial —13 de febrero de 2001, 7 de julio de 2001, 4 de diciem-
bre de 2001, etc.—, entendiendo que los dos preceptos citados en primer lugar
deben ser de aplicacion analogica al caso aqui enjuiciado. Pues bien, ocurre
que las sentencias invocadas dictadas por esta Audiencia no resolvian supuestos
asimilables al que aqui nos ocupa, pues en ellas se resolvié la aplicacion de los
articulos 431 y siguientes del Cédigo Civil para la liquidacion de las situaciones
posesorias derivadas de la extincion de relaciones contractuales entre las enti-
dades dueiias de los terrenos y la empresa ejecutante de las plantaciones, es
decir, se trataba de supuestos en los que las plantaciones habian sido realizadas
no ya de buena fe, sino por quien tenia transferida la posesion de las fincas en
virtud de una relacion contractual y reconocido por consiguiente su derecho
a la explotacion de la tierra y la propiedad de lo plantado durante el tiempo
de vigencia del contrato, situacién esencialmente diferente de la que aqui nos
ocupa en que se trata, cabalmente, de un supuesto de plantacién en suelo ajeno
de buena fe —que no se discute siquiera de contrario ni es negada en la recu-
rrida—. Para este caso aqui enjuiciado, el articulo 361 del Cédigo Civil es claro
al regular las consecuencias de la plantacion: el duefio del terreno puede hacerlo
suyo con solo indemnizar al que hizo la plantacién de buena fe el importe de
los gastos necesarios y los ttiles (art. 453); el precepto no hace remision a los
demds preceptos que regulan las consecuencias de la posesion (arts. 451 y sigs.
del CC), ni hay base para una interpretacion extensiva del concepto de “frutos”
de la plantacion, pues no hay en este caso marco contractual alguno que permita
una conclusion similar a la alcanzada en las sentencias que se invocan por la
recurrente. En definitiva, el articulo 361 del Cédigo Civil aplicado en la sentencia
de instancia reconoce a favor del duefio del suelo un derecho de adquisicién de
lo plantado en su finca; y precisamente porque ese crecimiento se ha producido
a costa de su finca y careciendo el que realiza la plantacion de derecho alguno
sobre ella, solo reconoce a favor de éste derecho a ser indemnizado en lo que
invirtié y ha sido ttil —debidamente actualizado como se verdi—, no cabiendo
reputar como enriquecimiento injusto la atribucion patrimonial que de esa forma
obtiene el duefio del suelo, pues tanto esa como otras posibles ventajas —como en
este caso, el rebrote de los drboles talados—, encuentran causa juridica bastante
y justificante en el hecho de la propiedad del suelo. Por todo ello, la sentencia
de instancia hace correcta aplicacion del articulo 361 del Codigo Civil y no
infringe por inaplicacion los preceptos invocados ni se aparta del criterio de
esta Audiencia Provincial.

De esta sentencia se deduce con claridad que la alternativa mds légica para
el dueno del terreno, cuando un tercero planta o siembra de buena fe, sin vincu-
lacion contractual con el primero, es considerar que adquiere todo lo plantado
de forma automdtica (incluso la propiedad de los rebrotes ulteriores de los
arboles talados), con derecho del plantador a ser indemnizado por sus labores.

Es interesante ademds la particularidad que, en cuanto a la indemnizacion,
se plantea en esta sentencia, en el caso particular de las plantaciones, a saber, si
el plantador puede reclamar no sélo el valor actualizado del coste de los gastos
realizados, sino también los beneficios que esa plantacién ha dado al dominus
entre la fecha de la plantacién y la de liquidacién de la situacién. Aunque la
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sentencia parece negarlo, creemos que el plantador debe tener derecho a reclamar
los beneficios obtenidos por el duefio en el periodo sefialado, por constituir un
enriquecimiento injustificado, sin que pueda considerarse un efecto propiamente
derivado de la propiedad del suelo, como aqui se sostiene, al no tener eficacia
retroactiva la sentencia que declare el derecho del dominus, y no estar propia-
mente incluido en la indemnizacién esa partida o concepto.

En contra de nuestra tesis, y a favor de aplicar las mismas y exactas reglas
a edificacion, plantacién y siembra, véase la sentencia de A. P. de La Rioja,
de 28 de junio de 2000 y la sentencia de la A. P. de Granada, de 13 de mayo
de 2000, aunque ambas obiter (la primera, por tratarse de juicio de desahucio).

2.10. LA PRESUNCION LEGAL DE QUE LAS OBRAS SON REALIZADAS POR EL
DOMINUS SOLI: EL ARTICULO 359 DEL Co6pico CIviL

De la STS de 16 de marzo de 1993 se desprenden dos ideas principales
en la interpretacion de esta norma, a saber: una, dicho articulo «consagra el
cardcter expansivo del dominio»; y dos, se recoge una presuncion iuris tantum
favorable al propietario del suelo en confrontacién con el sujeto que realizé las
obras y el origen econémico de las mismas.

Sin embargo, es habitual en la jurisprudencia extender el &mbito de la norma
mucho mads alld de lo que dice, hasta el punto de usarse como norma presuntiva
del dominio sobre cualquier edificacién o plantacién a favor del propietario
actual. Ejemplo claro es la antes citada sentencia, en la que, con base en el
articulo 359 del Cdédigo Civil, se niega el derecho de propiedad del ocupante de
un inmueble, al no haber aportado titulo fehaciente (sélo un documento privado,
anterior a la adquisicién del dominio por su madre), frente al del actor (hermano
del demandado), que trae causa del de su madre, y de la particién hereditaria
de ésta, en la que particip6 el demandado sin oposicion.

En esa linea expansiva de la citada presuncion del articulo 359 del Cédigo
Civil, resulta que puede ser relevante a todos los efectos, incluso si van en contra
de los intereses del propietario mismo. Asi, la STS de 7 de noviembre de 1961
recurre al articulo 359 del Cédigo Civil, en un caso de arrendamiento en el que,
con bastante probabilidad, el arrendatario habia hecho obras de reconstruccién
y de sobreedificacién (levanté una planta mds) en una de las edificaciones
existentes en la finca arrendada, para acabar condenando al propietario a re-
parar los desperfectos en las cubiertas de esa construccion, sobre la base de
presumir que €l la habia hecho, y por tanto debia pechar con su conservacion,
y no el arrendatario.

Este precepto es usado correctamente en la STS de 23 de mayo de 1989,
dando la razén a la actora sobre los demandados, que alegaban haber levantado
nueva planta sobre edificio ya construido, sin demostrarlo (ademds aducian, sin
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pruebas, que eran duefios por existir copropiedad o una sociedad con la actora).
Aplica, sin embargo, dicha presuncién la STS de 6 de febrero de 2007 cuando
se trata de una copropiedad del solar y edificacion, respecto de una vivienda
construida sobre nave por uno de los comuneros, pero sin que éste llegase a
probar que la construyé exclusivamente €l.

Ademds, sefiala la STS de 1 de febrero de 2000 que el titulo respecto de lo
construido deriva del titulo del dominio sobre la finca, sin que para nada importe
el que no conste en el Registro de la Propiedad la existencia de la edificacion.
En el mismo sentido, véase la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 29 de junio de 2005.

La STS de 26 de septiembre de 2002 sehala que la presuncién de este
articulo no es derogada en absoluto por el parrafo 2.° del articulo 1359 del
Cddigo Civil respecto a la liquidacién de los gananciales, si la plantacién se
debid a la inversién de fondos comunes, admitiéndose que dicho precepto «se
limita a regular los efectos de la plantacion en fincas privativas de un conyuge
financiadas con dinero ganancial, sin derogar la presuncion a favor del dueiio
del suelo establecida en citado articulo 359 del Codigo Civil».

En sentido similar, la sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén, de 16
de enero de 1998, en un caso de obras realizadas por el marido de la propietaria
de la vivienda, en régimen de separacioén de bienes, siendo dicho marido el ad-
ministrador de los bienes de la esposa, y no habiendo logrado acreditar el origen
de las cantidades entregadas a terceros para la adquisicion de los materiales.

La STS de 14 de abril de 1952 aplica el articulo 359 para negar la pre-
suncién del actor (arrendatario), que habia construido en suelo arrendado una
edificacién adicional, de que se declarara su derecho de vuelo. El argumento
empleado fue la presuncién del articulo 359 del Cédigo Civil (no se probd que
el actor hubiese sido el constructor).

Finalmente, la STS de 12 de noviembre de 1960 aplica el criterio de negar el
derecho sobre las construcciones industriales o maquinarias levantadas a quienes
las usaban, considerando que eran del duefio de la finca y a ellas ademads se
extendia, por pacto, la hipoteca constituida en favor de entidad bancaria.

Otras sentencias en las que se alega este precepto, pero sin apenas relevancia
practica son: la STS de I de octubre de 1991 (se trataba de «cuestion nueva»
no alegada en la instancia).

3. LA ADQUISICION DE EDIFICACIONES, PLANTACIONES O SIEM-
BRAS EN CASOS DE MALA FE DEL TERCERO

Para que proceda la aplicacién del articulo 362 del Cédigo Civil es preciso

que el inmueble sea de propiedad ajena al constructor (sembrador o plantador)
en el momento de la edificacion.
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Asi lo reconoce la STS de 27 de abril de 1983. En ella se deniega la
condena al constructor que edificé en terreno propio (todavia propio), después
de haberse obligado a entregarlo a un tercero, quien se lo habfa comprado y
pagado; el terreno era todavia del constructor-vendedor, porque ain no habia
habido fraditio. La solucién del Tribunal Supremo, con ser en principio correcta
técnicamente, en cuanto que no puede haber accesién del edificio en favor de
quien era duefio del solar en el momento de edificar, resulta dudosa desde la
perspectiva de su resultado, al menos en el caso de que, en el precio pactado
en el contrato de compra, no se hubiese tenido ya en cuenta el valor de la edi-
ficacién (actual o inminente). Todo parece indicar que no se tuvo en cuenta, por
lo que le corresponderia una indemnizacién por enriquecimiento injustificado,
no siendo de aplicacién el articulo 362 del Cédigo Civil.

Por otro lado, respecto de la apreciacién de la mala fe, la STS de 17 de junio
de 1961 la decreta cuando el edificante admite que el terreno estaba abando-
nado y baldio, 1o cual «acredita por si —dice el TS— la plena consciencia de
no pertenecerle por titulo idoneo en derecho» (en el caso, ademds, habia sido
advertido por tercera persona, con expectativas de derecho sucesorio sobre la
finca, de la abusiva ocupacién del solar).

Para la STS de 2 de junio de 1978 hay mala fe en el demandado (copropie-
tario de la finca) por iniciar, proseguir y concluir unas obras de transformacién
sin contar con el benepldcito de los restantes copropietarios en la propiedad
horizontal.

En cuanto a la apreciacién de la mala fe, como antes se dijo al comentar
el articulo 361, la mala fe concierne sélo al edificante, no a terceros subad-
quirentes, mdxime si estos tienen la consideracion de terceros hipotecarios del
articulo 34 LH. Asi lo afirma al efecto la STS de 12 de abril de 1980:

«Que lo prevenido en los precedentes considerandos, unido a que los tantas
veces aludidos recurrentes don José Antonio A. L., don Severino B. B., don Anto-
nio A. A. 'y don Antonio S. A., no hubiesen sido los constructores de las viviendas
de que se viene haciendo mencion, sino sus adquirentes con la consideracion de
terceros hipotecarios protegidos, excluye que les sea aplicable lo normado en
los articulos 362 y 363 del Codigo Civil, ya que la figura de accesién que estos
preceptos contemplan parten del indeclinable presupuesto de que sus efectos se
proyecten con relacién al edificante —en caso como el presente de afectar a
edificacion— y que ademds haya actuado de mala fe, pero no con alcance a ad-
quirentes con cardcter de terceros hipotecarios protegidos, y en consecuencia con
aspecto de buena fe inherente, y al no entenderlo asi la Sala sentenciadora de
instancia revela la aplicacion indebida de dichos articulos 362 y 363 del Codigo
Civil, cuya infraccion se denuncia al amparo del niimero 7.° de la tan repetida
Ley de Enjuiciamiento Civil».

En cuanto a sus efectos, el articulo 362 del Cédigo Civil no concede al
dominus un derecho de opcion, sino que hay a su favor una adquisicion auto-
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madtica de la propiedad de lo edificado. A diferencia del articulo 361, en casos
de mala fe del edificante, el articulo 362 no otorga al propietario del suelo un
derecho de opcidn, sino que le atribuye directamente el dominio de lo construido
sobre el mismo. Lo dice con toda claridad la STS de 27 de diciembre de 1980.

No obstante, la STS de 17 de junio de 1961 yerra al afirmar que el articu-
lo 362 «entra en funcion... por no ejercitar la actora el derecho establecido
en el siguiente articulo 363...». Esta afirmacién del TS parece incorrecta, en
cuanto que el articulo 362 del Cédigo Civil no supedita sus efectos adquisitivos
al hecho de no haberse recurrido al articulo 363 del Cédigo Civil, pues ambas
normas regulan efectos distintos y no excluyentes.

Sobre aplicacién de los articulos 362 y 363 en el dmbito de la accesién
invertida, véanse las SSTS de 11 de marzo de 1985y 10 de abril de 2002.

4. LA ADQUISICION DE EDIFICACIONES, PLANTACIONES O SIEM-
BRAS EN CASOS DE MALA FE DEL DOMINUS SOLI' Y DEL EDI-
FICANTE, O DE BUENA FE DEL EDIFICANTE Y MALA FE DEL
DOMINUS SOLI

La STS de 17 de marzo de 1973 es la sentencia que mds claramente recoge
y desarrolla el mandato del articulo 364 del Cédigo Civil, cuando sefiala que
«la mala fe reciproca es la determinante de la solucion que da el articulo, y
que el precepto establece un criterio de compensacion, por estimar que la mala
fe de uno, neutraliza en justa reciprocidad la del otro, para siempre, quedando
patentemente fijado que lo que hay es mala fe reciproca y siendo asi ésta se
neutraliza a los solos efectos de la accesion». A continuacion, esta misma sen-
tencia sefiala que, puesto que en el caso ambas partes habian aceptado su mala
fe, ello constituye base suficiente para condenar por mala fe de los mismos a
otros efectos, v.gr., de la aplicacién de las reglas de la posesion de mala fe:
es decir, que el hecho de que haya «compensacion» de mala fe de ambos y
transmutacion en buena fe, lo es a los solos efectos de la accesion, pero no a
los restantes, en los que jugard la mala fe con toda normalidad.

La STS de 13 de julio de 2000 tomé en cuenta, para aplicar el articulo 364
del Cédigo Civil a un supuesto de construccién de pabellén en terreno ajeno,
el hecho de que los socios de las dos entidades implicadas como propietaria
del suelo y edificante, eran familiares, y que incluso la contabilidad de la se-
gunda empresa se llevé durante algiin tiempo por la primera, por lo que ambas
conocian de la existencia de la actividad de edificacion.

Casos frecuentes de aplicacion del articulo 364 del Cédigo Civil, son los de
existencia de una comunidad de bienes o propiedad horizontal, con edificacion
o alteraciéon de inmueble por uno o varios de los comuneros, pues suele ser
frecuente que los restantes tengan conocimiento de la realizacion de la obra. Al
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efecto, véanse la STS de 30 de septiembre de 1981, donde ambos comuneros
actdan de mala fe, porque inicialmente (mala fe desde el inicio de las obras)
solicitaron ambos la licencia municipal para construir, aunque finalmente s6lo
uno de ellos lo hizo; la STS de 16 de diciembre de 1988, o la STS de 20 de junio
de 1995 (relativa a obras de mejora en pajar y cochera hecho por comunero a
la vista, ciencia y paciencia de los otros, declarando la mala fe de ambos en
cuanto a la realizacién de las obras sélo; sin que haya repercusiones negativas
sobre la indemnizacién por pagar al comunero constructor).

Por su parte, la STS de 16 de junio de 1998 plantea un supuesto de mala fe
por ambas partes (inmobiliaria constructora y comunidad de propietarios), en
relacion a las obras hechas en el subsuelo del edificio por aquélla, con apertura
de locales, hechas a la vista, ciencia y paciencia de la comunidad, sin oponerse
en ningdn momento. Asi, seflala expresamente lo que sigue:

«...Los articulos 361 a 364 contemplan el supuesto que atafie al presente caso:
la construccion de locales y garaje por “S.., Promociones y Construcciones, S. L.”
con capital y materiales propios en suelo (mejor dicho, en subsuelo) ajeno. “S...”
construyé con mala fe, conociendo que el subsuelo no era ya de su propiedad,
pues ya habia vendido las viviendas de los bloques y habia constituido estos en
propiedad horizontal, siendo evidente que el suelo y subsuelo es elemento comtin
y pertenece a los propietarios, como propiedad inherente a su propiedad individual
(art. 396 del CC). A su vez, los propietarios de las viviendas en propiedad hori-
zontal las habian adquirido antes de la construccién de los locales y garaje en los
sotanos de sus propias viviendas, por lo que es indiscutible que tal construccion
se hizo a su vista, ciencia y paciencia, sin oponerse, ya que no consta oposicion
alguna en el tiempo en que se hacia, y el articulo 364 del Codigo Civil califica
esta situacion como de mala fe. Por tanto, débese entender que unos y otra —pro-
pietarios del subsuelo y constructora— actuaron, juridicamente, con mala fe. El
citado articulo 364 dispone que si en ambos ha habido mala fe, los derechos de
uno y otro serdn los mismos que tendrian si hubiesen procedido ambos de buena
fe. Y este supuesto lo contempla el articulo 361 que da al duefo del terreno, es
decir, a los propietarios de las viviendas en propiedad horizontal de los bloques
A a H, la opcién de hacer suya la obra (locales y garaje) previa la indemnizacién
establecida en los articulos 453 y 454 o a obligar al que construyé (“Sancar”) a
pagarle el precio del terreno. Este no es aquel precio que tuviera en 1969 (como
dice la sentencia de instancia) sino que se trata de una deuda de valor, es decir,
obligacion de pagar en dinero determinado valor, el del terreno; se debe pagar el
valor, lo que significa el valor que tiene el terreno en dinero, prestacion pecunaria,
en el momento en que se cumpla, cuando se pague en dinero tal valor. Por tanto,
en ejecucion de sentencia, deberd la parte demandante optar por hacer suya la
obra indemnizando a la constructora “S...” o percibir en dinero el valor actual
del terreno (subsuelo) en el que se construyo».

En la misma linea de esta sentencia, cabe sefialar la STS de 15 de diciembre

de 2006, con la que crea jurisprudencia. En el caso, se trataba de colocacién
en finca ajena, por parte de Comunidad Auténoma de La Rioja, de distintas
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instalaciones para la extracciéon de agua y canalizacién de la misma, hecha al
parecer a la vista, ciencia y paciencia del duefio, sin su oposicién expresa.

Si bien se piensa, son divergentes y no parangonables la mala fe del cons-
tructor y la del dominus soli. Respecto a la primera, ya ha sido abordada
mds arriba en este trabajo, y hemos comprobado que se centra basicamente
en el campo del conocimiento de la realidad juridica, matizada en ocasiones
con exigencias de conducta diligente. En cambio, la mala fe del duefio del
inmueble resulta especial, en cuanto que no afecta a un posible conocimiento
o desconocimiento juridico (sobre la titularidad de la obra, o la licitud de la
actividad constructiva), sino mds bien al simple conocimiento de que un tercero
estd edificando en su terreno, lo que acarrea en suma consentir tacitamente la
construccién, pudiendo y debiendo evitar la continuacién de la misma.

Véase al efecto también la STS de 4 de octubre de 1996, sobre edificante
de mala fe (antiguo alcalde de la localidad y secretario, que se habian adjudi-
cado parcelas del Ayuntamiento de forma fraudulenta, luego anulada, y habia
construido en dicho terreno), siendo el recurrente en casacién el Ayuntamiento
afectado, frente al cual se declard su mala fe también, por haberse construido
a su vista, ciencia y paciencia, terminando por aplicarse el efecto previsto en
el articulo 364 del Cédigo Civil. Esta sentencia citada plantea el caso curioso
y discutible de mala fe tanto por parte del constructor como por parte de un
Ayuntamiento, duefio del suelo, sobre la base de que el primero, Secretario del
dicho Ayuntamiento, junto con el mismo alcalde, habian adquirido de forma
flagrantemente ilegal esos inmuebles luego edificados, de modo que, al anularse
el contrato, se les consider6 constructores de mala fe. Lo mismo se concluyé
respecto del Ayuntamiento, al considerdrsele de mala fe, ya que la Corpora-
cién, presidida por aquel alcalde y asesorada por aquel secretario, pudo y debi6
evitar la construccién, y al no hacerlo consintié la misma, concurriendo mala
fe por su parte.

El articulo 364 del Codigo Civil suele ser utilizado como ultimo recurso
para evitar la demolicion —por razones de orden social o econdmico— de las
obras solicitadas por el demandante (dominus soli) en la demanda, sobre la base
de entender en sentido amplio la mala fe del dueiio del suelo, al no exigirse
una prueba fehaciente del conocimiento por éste de la realizacion de las obras.
Vid. la STS de 18 de diciembre de 1980 sobre este tema.

La norma contenida en este articulo 364 concierne exclusivamente a la
accesion por incorporacién. No obstante, la STS de 7 de julio de 1997, por
analogia, la aplica a un caso de accesion discreta o por produccion de frutos
(concretamente, era un caso de extraccion de aridos de la finca vecina, con co-
nocimiento del duefio de ésta). E1 TS condena al abono, por quien se aprovechd
de la extraccidn, de un «canon arrendaticio de concesion minera».

En otros casos, para la aplicacién del articulo 364 a los casos de accesién
invertida, véase la STS de 3 de diciembre de 1986.
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Respecto de sentencias de Audiencias, véanse las SAP de Ourense, de 22 de
Jjunio de 2000; SAP de Jaén, de 19 de septiembre de 2000 y SAP de Cantabria,
de 17 de abril de 2003.

Respecto de supuestos especiales de concurrencia de buena fe del edificante
y mala fe del dominus soli, no regulados expresamente por la ley, cabe citar
la singular STS de 29 de abril de 1986, que plantea el supuesto de inmueble
(torre6n) de propiedad de un particular (que lo habia adquirido del Estado), y
del Estado mismo como constructor-reparador del torreén (lo hacifa un Depar-
tamento administrativo diferente del que vendid), y declaré que habia buena
fe del edificante y mala fe del dominus soli, y acaba aplicando a este tltimo
el articulo 364 del Codigo Civil. Se trata, ademds, de un caso peculiar de
mala fe sobrevenida del dominus, quien, desconociendo las obras al principio,
lo supo después y dejé continuar las obras hasta su conclusién. Transcribimos
la sentencia:

«...Los términos en que se ha formalizado el presente recurso obligan a esta Sala
a rechazar el tinico motivo alegado porque, como es bien sabido, criterio reiterado
de la misma es que la estimacion de la buena o mala fe es una cuestiéon de hecho
reservada a la soberana resolucion del Tribunal sentenciador... Y como quiera que
la sentencia recurrida, en la valoracion de la prueba, ha estimado la buena fe por
parte del Estado, no debe entrar este Tribunal de casacién a emitir juicio acerca de
tal extremo habida cuenta de los términos en los que estd formulado el motivo tnico
del recurso al amparo del niimero 5 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por mds que de lo actuado existan elementos suficientes para apreciar esa
buena fe, segiin ha hecho acertadamente la Sala sentenciadora de instancia al
“aceptar totalmente el segundo Considerando de la resolucion apelada, en el que
se analiza la existencia de buena fe por el Estado”’; resolucion apelada en la que el
Juzgador de instancia, a su vez, habia razonado atinadamente que el hecho recogido
en Autos relativo a la reconstruccion de un Torreon por un Departamento adminis-
trativo después de haber sido enajenado por otro en subasta publica, “es fruto de la
lamentable y tradicional descoordinacion de la Administracién Piblica espafiola, sin
que sea verosimil una improbada finalidad torticera”, afirmaciones categéricas con
las que en ambas instancias se ha negado inequivocamente la existencia de mala
fe por parte del Estado; calificacién que, a juicio de esta Sala, si podria en su caso
merecer la actitud del recurrente, el cual segln sus propias alegaciones, en una de
sus visitas al castillo, ya avanzadas las obras de reconstruccion, se limit6 a comu-
nicar a los operarios que las realizaba en su condicién de propietario, circunstancia
que —segiin él— puso posteriormente en conocimiento de la Direccion General de
Arquitectura, sin que conste que tal conocimiento, de existir, fuera acompafiado o
seguido de ninguna actuacién escrita por parte del propietario del Torreén, el cual
en todo caso no utilizé ni persistié en ninguno de los medios juridicos que tenia
a su alcance. Todo lo cual permitiria subsumir su actitud pasiva y negligente en
el supuesto del dueiio de mala fe previsto en el pdrrafo 2.° del articulo 364 del
Cdodigo Civil, ya que a partir del momento en que el recurrente tuvo conocimiento
de las obras de reconstruccion que él no habia ordenado, dichas obras habrian
sido ejecutadas “a su vista, ciencia y paciencia, sin oponerse” ».
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5. EL ARTICULO 360 DEL CODIGO CIVIL: LA ADQUISICION DE MA-
TERIALES POR EL DOMINUS SOLI EN CASO DE OBRAS O PLAN-
TACIONES EFECTUADAS POR EL MISMO

El articulo 360 del Cddigo Civil regula el supuesto contrario al del articu-
lo 361 del Cédigo Civil, esto es, ahora se trata del mismo dominus soli quien
construye, por si o por otro, pero utilizando materiales de propiedad ajena. El
citado articulo 360 del Cédigo Civil exige como condicién imprescindible para
su aplicacion, que la obra o plantacion sea realizada siempre y en todo caso
por el dominus soli, o por otro bajo el control de éste.

Sobre este precepto legal no existe apenas doctrina jurisprudencial. Tan s6lo
cabe citar las siguientes sentencias:

La STS de 20 de septiembre de 1989 niega su aplicacion al caso porque las
obras fueron contratadas por el arrendatario del local, y no por el propietario;
no procede, en consecuencia, la reclamacién del precio de la obra al duefio del
local, por no ser él quien la contraté. Sefiala ademas dicha sentencia que el
articulo 360 del Codigo Civil regula esta forma peculiar de adquirir el dominio
«para el supuesto de ausencia de una convencion al respecto» (aqui la hubo:
un contrato de obra). Por tltimo, excluye dicha resolucién la aplicacién de la
doctrina del enriquecimiento injusto, alegada subsidiariamente por el constructor,
por considerarse que no se ha probado el enriquecimiento del propietario, siendo
lo 16gico considerar enriquecido al arrendatario del local, al haber incumplido
su parte en un contrato sinalagmatico.

En sentido similar a la anterior, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Girona (Seccion 2.9, de 21 de febrero de 2001, niega al arrendatario de
unos inmuebles la aplicacion del articulo 360 del Codigo Civil y por tanto el
derecho a que se le abone el valor de lo edificado, por considerar que el propio
contrato de arrendamiento daba respuesta a esa cuestion, en cuanto otorgaba
expresamente al propietario el derecho de hacer suyo, sin indemnizacion, todo
lo que construyese el arrendatario.

En realidad, las dos sentencias antes citadas no se corresponden con el su-
puesto de hecho del articulo 360 del Cédigo Civil, que mds bien regula el caso
de construccién por el dominus soli o por alguien dependiente de éste (v.gr.,
un contratista de obras o en general un servidor de la posesién), pero no es
trasladable al caso de obras realizadas por un arrendatario de la finca, que en
su caso entraria dentro del articulo 361 del Cédigo Civil, o de los supuestos de
exclusion del mismo por existencia de pacto ad hoc entre las partes.

En esta direccion, resulta clarificadora la sentencia de la A. P. de Lleida
(Seccion 2.%) de 1 de julio de 1998, que expresamente afirma, en un caso en que
la arrendataria de una finca encarga obras de construccién a empresa construc-
tora, y ésta, ante el impago por la primera, pretende reclamar a la propiedad,
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con base en el articulo 360 del Cédigo Civil, y subsidiariamente, una accién
de enriquecimiento injusto:

«En primer lugar, se dice que se dan las circunstancias para la aplicacion
del articulo 360 del Cédigo Civil. Este articulo obliga al propietario del suelo que
hiciere en él, por si o por otro, plantaciones, construcciones u obras con materiales
ajenos, deberd de abonar su valor. Este precepto parece va dirigido a que sera
el propietario del terreno el que incorpore los materiales, bien personalmente o
valiéndose de auxiliares, dependientes o empleados, es decir, que haya provenido
de €l o por orden del mismo la incorporacién de los materiales, obligandose a
satisfacerlos por esta actuacion personal, pero no cuando lo ha hecho una persona
independiente de él, contratando la obra con un tercero y si existe responsabilidad
como propietario serfa no como tal accesién en si, sino en virtud de otra causa,
como pudiera ser el enriquecimiento injusto, si se dan los requisitos necesarios».

Por otro lado, la sentencia de la Audiencia Provincial de Girona (Sec-
cion 2., de 21 de febrero de 2001, parece exigir que quien reclame el pago
del valor de lo construido identifique de manera precisa qué se ha construido,
mas exactamente, los materiales que han sido efectivamente utilizados por el
dominus, ya que, en caso contrario, seria de imposible aplicacién, por no poderse
materialmente valorar lo utilizado e incorporado por aquél.

Aunque la redaccion del articulo 360 del Cédigo Civil no es especialmente
esclarecedora en cuanto a los efectos que atribuye dicha norma, debe afirmarse
que, para el caso de concurrencia del supuesto de hecho de la misma (cons-
truccién por parte del dominus soli con materiales ajenos), la consecuencia es
la atribucion automdtica al dominus de la propiedad de los materiales que se
hubieran unido al terreno. El hecho de que la norma disponga que debe abo-
narse el valor de los materiales da a entender que el propietario de los mismos
solo adquiere un derecho de crédito a reclamarlos (o su valor) del propietario
de la cosa principal.

Ello es asi incluso aunque hubiere mala fe por parte del dominus soli en
la incorporacion de los materiales: no por eso se producird una inversién en el
criterio general, ya que el unico efecto sefialado en la ley es la adquisicién de
un nuevo derecho de crédito por parte del titular de los materiales, de obtener
un resarcimiento, aparte de la posibilidad de retirar aquellos cuando pudiera
hacerse sin menoscabo de la cosa principal.

La STS de 26 de mayo de 1995 niega la aplicacion de los efectos del articu-
lo 360 del Cédigo Civil alegado por la recurrente en casacioén, en un caso en
que los elementos muebles incorporados lo fueron por una entidad concesionaria
del Ayuntamiento de Madrid que a su vez los habia contratado con empresa
suministradora con pacto de reserva de dominio a favor de esta dltima. La
sentencia considera que no hubo accesion indebida por parte del Ayuntamiento,
sino que el pacto de reserva de dominio no estaba inscrito ni era conocido por
la Corporaciéon Municipal, por lo que, al aplicarse lo pactado en la concesion

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 740, pags. 3871 a 3945 3943



José Manuel Ruiz-Rico Ruiz y Paula Castaiios Castro

administrativa sobre reversion a favor de aquélla, debia prevalecer sobre el
hipotético derecho de la empresa suministradora.

Conviene finalmente hacer alguna matizacién sobre el alcance del articu-
lo 365 del Codigo Civil, sobre el que parece existir cierta confusion en cuanto
a sus presupuestos de aplicacion, ya que dicha norma es continuacion de los
articulos anteriores (arts. 361 a 364 CC), pero no propiamente del articulo 360
del Codigo Civil (con el que seria incompatible). Por tanto, su supuesto de
hecho serfa la construccién por tercero no duefio en finca ajena, con materiales
propios, y ademads, en parte, con materiales de un sujeto distinto de los dos
anteriores. En tales casos, la ley no resuelve un problema dominical, sino sélo
concede un derecho a este dltimo sujeto a reclamar al dominus soli, de forma
subsidiaria, para el caso de que el edificante no pudiera hacer frente a su pago.

En efecto, la antes citada sentencia de la A. P. de Lleida (Seccion 2.9), de 1
de julio de 1998, es buen ejemplo de la confusién anterior, ya que se refiere a
un supuesto en el que la totalidad de los materiales son de un tercero, al afirmar:

«Alega también el apelante con cardcter subsidiario la aplicacién del articu-
lo 365 del Cédigo Civil que dice que si los materiales pertenecen a un tercero que
no ha procedido de mala fe, el duefio del terreno debera de responder sélo en el
caso de que el que los empled no tenga bienes con que pagar, es decir que s6lo se
podra recurrir a esta responsabilidad subsidiaria en el supuesto de probar que no
puede cobrar del que los empled en este caso que “Canalizaciones Valls” no tuviera
bienes para pagarlo, es decir, sea insolvente, lo que la actora no ha demostrado».

RESUMEN

ACCESION
PROPIEDAD
EDIFICACIONES

El presente trabajo se ocupa de anali-
zar el estado actual de la jurisprudencia
acerca de la llamada accesion industrial
inmobiliaria, esto es, los supuestos de
construccion exclusivamente en terreno
ajeno, con o sin buena fe, excluyendo los
casos de accesion invertida o construccio-
nes extralimitadas. No obstante, la juris-
prudencia pone de manifiesto la dificultad
de deslindar estos dos supuestos, en casos
concretos, y la conveniencia de reconducir
las soluciones a las previstas expresamente
en la ley, para evitar inseguridad juridi-
ca. Por otro lado, es importante clarificar
los presupuestos exactos de aplicacion del
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ABSTRACT

ACCESSION
PROPERTY
BUILDINGS

This paper looks at the current state
of case-law on what is called «industrial
accession,» l.e., construction entirely on
another person’s land, built in good faith
or otherwise, but not including cases of
inverted accession and cases of construc-
tion extending onto third-party land. Nev-
ertheless, case-law makes it clear that it
can sometimes be hard to draw a hard
and fast line between the two, and it may
be advisable to guide proceedings toward
the solutions expressly stated in the law, to
avoid legal uncertainty. Furthermore, it is
important to clarify exactly what situations
article 361 of the Civil Code applies to, so
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articulo 361 del Codigo Civil, para evi-
tar aplicar las soluciones legales a casos
que no son propiamente de accesion, ta-
les como la edificacion por el propietario
del terreno mismo, o por otro encargado
o autorizado por él, con posterior venta
o adjudicacion en subasta a tercero del
terreno solamente. Se hace igualmente un
repaso de los titulos en virtud de los cua-
les el tercero puede acometer las obras
en terreno ajeno, comprobdndose como
frecuentemente la jurisprudencia consi-
dera muchos de ellos como supuestos de
accesion, a pesar de que doctrinalmente se
estima que las normas sobre accesion solo
funcionan en defecto de titulo para edifi-
car. Igualmente, se examinan los efectos
previstos en cada supuesto de accesion,
con toda la problemdtica prdctica que
se presenta. También se analizan muilti-
ples problemas de orden procesal que se
suscitan en los procedimientos judiciales
sobre accesion, de gran trascendencia, y
que casi nunca se analizan por los es-
tudiosos de la materia. En definitiva, se
ofrece un panorama general actual de una
figura juridica enormemente trascendente
en el dmbito inmobiliario como la cons-
truccion, plantacion y siembra en terreno
ajeno, asi como los supuestos de mejora,
transformacion o reparacion de edificios
preexistentes.

as to avoid applying the solutions outlined
by law to cases that are not, strictly speak-
ing, cases of accession, such as building
by the land’s own owner or by a person
commissioned or authorized by the land-
owner, followed by the sale or auction of
the land alone to a third party. The types
of title under which a party may begin con-
struction on third-party land are reviewed.
Case-law is found frequently to regard
many such cases as accession, despite the
fact that, according to legal thought, the
rules of accession operate only where the
builder holds no title at all. The effects
anticipated for each case of accession are
examined, with all the practical problems
they present. Legal battles over accession
also pose multiple procedural problems
that are critically important and yet are
almost never analyzed by scholars spe-
cializing in the matter. In short, a general
overall picture is painted of a concept of
law that is of enormous importance in
real estate, one that embraces construc-
tion, planting and sowing on third-party
land and the improvement, conversion and
repair of pre-existing buildings.

(Trabajo recibido el 27-9-2012 y aceptado
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