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PRECEPTOS APLICADOS

Arts. 359, 924 y 928 de 1a LEC de 1881, 358, 361, 362, 433 y 435 del CC.

NOTA

Sabido es que los articulos 358 a 365 del Cédigo civil espaifiol recogen la
llamada accesién industrial inmobiliaria, siguiendo la regla procedente del
Derecho romano superficies solo cedit (también vid. articulos 350 y 353), de
la que deriva que todas las incorporaciones hechas por el hombre al suelo se
entienden absorbidas por este dltimo y forman una unidad dominical con €I,
cuyo titular es precisamente el duefio del suelo. Més en concreto, la construc-
cion en suelo ajeno se regula en el articulo 361 del CC cuando la incorpora-
cion se realiza con buena fe, y en los articulos 362 y 363 cuando el incorpo-
rante procede de mala fe. En este dltimo supuesto, no existen dudas en la
doctrina y la jurisprudencia sobre la plena aplicabilidad del rigido principio
romano antes mencionado que rige la accesién inmobiliaria; sin embargo, en
el caso de que la construccién se realice con buena fe, la interpretacién del
aludido articulo 361 es discrepante, diferencidndose dos lineas de pensa-
miento. La primera, estima que el mencionado precepto no atribuye la pro-
piedad automdtica de lo edificado, plantado o sembrado al duefio del terreno,
sino dnicamente un derecho potestativo o de configuracién juridica, por vir-
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tud del cual este sujeto puede decidir la situacién juridica del fundo, teniendo
la facultad de optar por «hacer suya la obra» u «obligar al constructor a la
adquisicién del terreno» (no regiria aqui, por tanto, el principio cldsico de
la accesién). Segin la segunda opinién citada, en el caso previsto en €l articu-
lo 361 se recoge un nuevo supuesto de accesidn, de suerte que lo construido,
plantado o sembrado en suelo ajeno forma con éste un todo tinico que perte-
nece al propietario del terreno desde el mismo momento de la incorporacién
(vid. claramente esta concepcion en el articulo 278 de 1a Compilacién catala-
na); la objecién que podria derivar de la referencia a la previa indemnizacién
se salva por quienes apoyan este criterio, estimando que si bien el dominus
soli adquiri6 la propiedad de lo incorporado desde que se consumo la unién,
no adquiere la posesion hasta que compense al autor de la incorporacién de
los gastos necesarios, ttiles y de lujo realizados por el incorporante (deuda de
enriquecimiento).

La diferencia entre la situacién de buena y mala fe no aparece claramente
dibujada en el Cédigo civil espariol (1a aplicacién al caso del articulo 433 no
resulta del todo adecuada), a diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el
articulo 1340.4 del Cédigo civil portugués, donde, precisamente para el caso
de obras, siembras o plantaciones en terreno ajeno, se concreta el concepto
genérico de buena fe propio de los derechos reales, contenido en el articu-
lo 1260.1, diciendo que «Se entiende que hay buena fe, si el autor de la obra,
siembra o plantacién desconocia que el terreno era ajeno o si fue autorizada
la incorporacién por el duefio del terreno». A aniloga conclusion llega nues-
tra doctrina, que considera la buena fe aludida en el articulo 361 del CC como
un estado psicoldgico consistente en el desconocimiento por parte del incor-
porante de que el terreno sobre el que estd actuando es ajeno; se aprecia igual-
mente la existencia de buena fe cuando, a pesar de no concurrir la ignorancia
descrita, la construccién, plantacién o siembra se hace con consentimiento
del duefio (vid. STSJ de Catalufia de 1 de marzo de 1993, para un caso en el
que resulta de aplicacidn el articulo 278 de la Compilacion catalana).

Con todo, nuestro Tribunal Supremo viene sosteniendo de manera cons-
tante, con el precedente de {a STS de 30 de junio de 1923 y, sobre todo, la
de 31 de mayo de 1949, que en los supuestos de construccién en terreno pro-
pio, con invasidn parcial del terreno ajeno (extralimitacién en la construc-
cién), las norma aplicable no estd expresamente prevista en el Cddigo civil,
integrandose la supuesta laguna con una regla de aplicacién segiin la cual el
extralimitante tiene derecho a adquirir el terreno invadido, sin opcidn alguna
para el duerfio del suelo, quien tendrd derecho a que se le abone el valor del
terreno ocupado y todos los otros dafios que se le puedan inferir como conse-
cuencia de la ocupacién. Esta regla, que produce la llamada accesidn inverti-
da, requiere como presupuestos de aplicacion los siguientes: 1.%) que la cons-
truccion se produzca principalmente sobre suelo propio y sélo en una pequeiia
extensidn se extralimite o descanse sobre suelo ajeno (STS 22 de marzo de
1996 y 27 de junio de 1997, entre otras); 2.2 que exista una situacion de indi-
visibilidad entre el suelo propio, el ajeno invadido y lo construido sobre elios,
por lo que no es aplicable a la plantacién o siembra, donde no se da tal situa-
cién de indivisibilidad (la ya citada STS 22 marzo de 1996); 3.9) que el edifi-
cio mas el terreno del edificante tengan un valor superior al del terreno inva-
dido (STS 1 de octubre de 1984 y 3 de abril de 1992); 4.%) que la construccién
se haya realizado de buena fe (STS de 22 de noviembre de 1989, 11 de junio
de 1993, 29 de julio de 1994, 2 de octubre de 1999, entre otras). Esta tltima
exigencia, la de la buena fe, resulta presupuesto ineludible para nuestra juris-
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prudencia, como asimismo lo es para las normas legales existentes en los
Codigos que, a diferencia del nuestro, si recogen expresamente el supuesto de
ocupacion parcial del terreno ajeno por una construccién que en parte recae
sobre el duefio de la obra.

En efecto, a excepcién del Codigo francés que también omite cualquier
referencia a la construccién extralimitada y cuyos tribunales siguen una linea
de defensa a ultranza de la propiedad del suelo, infiriendo del articulo 545 del
Code el derecho del dueiio del terreno a instar la demolicién de la parte de la
construccién que reposa sobre su terreno, con independiencia de la importan-
cia de la invasién y de la buena o mala fe del invasor, contienen una norma
expresamente dirigida a este supuesto los Cédigos alemdn e italiano, los cua-
les muy probablemente actuaron como modelos para la creacién jurispruden-
cial de la regla en nuestro Derecho. Al respecto, el pardgrafo 912 del BGB
(Uberbau) dice lo siguiente: «1. Si el propietario de una finca, al construir un
edificio ha sobrepasado el lindero sin que se le pueda atribuir negligencia
grave o dolo, el propietario tolerari el edificio saliente, a menos que formula-
ra oposicién antes o inmediatamente después de la extralimitacidn. 2. El veci-
no serd indemnizado mediante el pago de una renta. Para la cuantia de la renta
es decisivo el momento de la extralimitacién» (cf. también el derecho de
venta forzosa del titular de la renta recogido en el paragrafo 915 del BGB).
Por su parte, el articulo 938 del Cédigo civil italiano de 1942 dice que «Si en
la construccién de un edificio se ocupa de buena fe una porcién del fundo
contiguo, y el propietario de éste no se opone en el plazo de tres meses desde
el dia en que se inici6 la construccién, la autoridad judicial, teniendo en cuen-
ta las circunstancias, puede atribuir al constructor la propiedad del edificio y
del suelo ocupado. El constructor estd obligado a pagar al propietario del
suelo el doble del valor de la superficie ocupada, ademas del resarcimiento de
los dafios».

Asimismo, regula el caso el articulo 1343 del Cédigo portugués de 1966
al establecer «Cuando en la construccién de un edificio en terreno propio se
ocupe, de buena fe, una parcela del terreno ajeno, el constructor puede adqui-
rir la propiedad del terreno ocupado, si hubieren transcurrido tres meses a
contar desde el inicio de la ocupacién, sin oposicién del propietario, pagando
el valor del terreno y reparando el perjuicio causado, concretamente el resul-
tante de la depreciacidn eventual del terreno restante»; por su parte, el atin
mas reciente Cédigo civil holandés, cuyo articulo 54 del Libro V, después de
establecer en su pérrafo primero que «Cuando una construccién o una obra
haya sido construida en parte sobre el terreno de otro, o encima o debajo de
él, y la destruccion de la parte que se extralimita causaria al propietario de la
construccién o de la obra un perjuicio desproporcionalmente mucho més
grave que aquel que su mantenimiento le ocasionarfa al duefio del suelo, el
propietario de la construccién o de la obra puede solicitar en cualquier tiempo
que, a cambio de la compensacién correspondiente, le sea concedida una ser-
vidumbre destinada al mantenimiento de la situacién existente; puede tam-
bién solicitar que, a eleccién del propietario del fundo invadido, le sea trans-
ferida la parte de éste necesaria», afiade en el pdrrafo tercero de este mismo
articulo 54 que los dos parrafos anteriores del precepto no se aplican si la
situacion es el resultado de una obligacién surgida de la ley o de un acto juri-
dico que obliga a tolerar la situacién existente o si «al propietario de la cons-
truccion o de la obra se le puede reprochar mala fe o negligencia grave en la
construccién o adquisicién de la construccion o 1a obra». Por encima de los
matices diferenciales en el disefio del supuesto de hecho que configura la
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norma especial en materia de construccion extralimitada en los diferentes
Cddigos indicados y de la diversidad de las consecuencias juridicas que aca-
rrea la norma, se destaca, como ya se ha dicho, la uniformidad en una de las
exigencias: el constructor que invade el terreno ajeno ha de haber actuado de
buena fe o, si se prefiere la férmula alemana u holandesa, sin que se le pueda
reprochar negligencia grave o dolo. Ninguno de los Cédigos que se han sefia-
lado recogen regla especial alguna para la extralimitacién con mala fe del
constructor, supuesto de hecho que se da precisamente en el caso que dio ori-
gen a la sentencia objeto de este comentario y en el cual, por tanto, no resulta
de aplicacién la jurisprudencia que, de forma mds o menos mimética con los
Cédigos vecinos, solventa el problema en caso de buena fe del constructor.
De ahi el interés que este caso suscita.

Centrandome ya en los hechos que dieron lugar al pleito que comentamos,
entiendo que, aunque no se considere de aplicacion el articulo 361 del Cédigo
civil, ningtin obstaculo existe para considerar que el concepto de buena fe exi-
gido por nuestros tribunales para aplicar la teoria de la accesion invertida es
idéntico al requerido en aquella ocasién; tal y como mds arriba se indicd, el
desconocimiento por parte del constructor de que estd invadiendo el terreno
ajeno o que lo estd haciendo con consentimiento del duefio. No existen dudas
en el supuesto comentado sobre la mala fe del constructor, aunque el cuarto
motivo del recurso, analizado en el quinto considerando de la sentencia del
Supremo, pretenda suscitarlas. A diferencia de algiin caso anterior correctamen-
te criticado por nuestra doctrina (STS 15 de junio de 1981 y 27 de noviembre
de 1984), en esta ocasion el Tribunal niega que la mala fe del invasor se haya
inferido, de modo automdtico, de 1a oposicién formulada por el duefio invadido
en las diversas fases de la construccién a través de varios caminos que a la pos-
tre resultaron infructuosos (requerimiento notarial para la paralizacion, inter-
dicto de obra nueva, accién de deslinde); entiendo que es acertado independizar
mala fe y oposicién, pues como dice A. Carrasco, ni la oposicién hace de mala
fe al constructor, ni la falta de oposicién sanaria en su caso la reprochabilidad
de su conducta (lus aedificandi y accesién, Madrid, 1986, p. 352). No obstante,
no creo, como hace el autor citado, que mala fe y oposicién funcionen como
requisitos totalmente auténomos, pues en la mayor parte de las ocasiones la
oposicion fundada saca de la ignorancia al constructor que cree estar actuando
conforme a derecho o, cuando menos, le hace dudar (otra cosa es que esto sea
suficiente para destruir la buena fe). En cualquier caso, en el supuesto que nos
ocupa, la mala fe se deduce no sé6lo de la persistente y fundada oposicién, sino
incluso de hechos anteriores al inicio de la edificacion, como la defectuosa des-
cripcién por parte de los constructores del lindero entre la finca propia y la del
vecino que result invadido.

Considerada la mala fe del constructor que se extralimita sobre el terreno
ajeno, y a falta de jurisprudencia consolidada ad hoc, dos son las soluciones
que, bajo diferentes criterios valorativos, parece barajar nuestra doctrina para
resolver el conflicto de intereses surgidos en caso de extralimitacién de un
constructor de mala fe.

La primera solucién encontrarfa su fundamento legislativo en los ar-
ticulos 362, 363 y 379.2, aplicado analégicamente, ademads de los articu-
los 1098.2 y 1902 del CC, y otorgaria al duefio del terreno invadido el dere-
cho a optar entre tres posibilidades: que el invasor le pague el valor del
terreno mds la indemnizacion de todos los dafios y perjuicios que, como con-
secuencia de la extralimitacion se le hubiesen podido irrogar, quedarse con la
propiedad de 1a construccién realizada sobre su terreno sin indemnizacién
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alguna al invasor, o instar la demolicién de la obra, con la correspondiente
indemnizacién de dafios. Salvaguarda pues del derecho de propiedad del titu-
lar del terreno que sufrid la intromisién.

La segunda solucién propuesta, defendida por M. Alonso Pérez (Co-
mentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, t. V, vol. 1.2, Madrid,
Edersa, 1990, pp. 350 y ss.) desaprueba de forma tajante la posibilidad de la
demolicién por estimar que supone una pérdida cuantiosa de riqueza en detri-
mento de la colectividad, y seria contraria al articulo 33.2 de la Constitucién,
que consagra la funcidn social de la propiedad; en opinién de este autor, el
dominus soli sobre el que se asenté de mala fe la construccién ajena debe
soportar la invasién si bien, con el fin de evitar este tipo de extralimitaciones,
el invasor estaria obligado a pagar una fuerte cantidad derivada de los
siguientes conceptos: el valor de mercado del terreno invadido, el valor de lo
construido sobre el terreno, la indemnizacion de los dafios y perjuicios deri-
vados de la actuacidn ilicita que significa la extralimitacion de mala fe y la
compensacién por la plusvalia adquirida por el edificio como consecuencia
de su mayor extensién al asentarse parcialmente en terreno ajeno. El recono-
cimiento de una amplisima restitucidén pecuniaria significa pues que, para el
autor citado, la compensacién econémica al dueiio del terreno invadido no
pretenderia iinicamente la reintegracion del derecho usurpado y la indemniza-
cién de los dafios causados, sino también la prevencién y punicién de con-
ductas intromisivas de la esfera ajena cuando estén realizadas con mala fe.

A pesar del eco que ha encontrado esta (ltima tesis entre algunos desta-
cados civilistas —en cierta medida ya aparecia en L. Diez-Picazo (Funda-
mentos del Derecho civil. Ill. Las relaciones juridico-reales. El Registro de
la Propiedad. La posesion, Madrid, 1995, 4.2 ed., p. 269—; vid. ahora tam-
bién M. Peiia y Bernaldo de Quirés —Derechos reales. Derecho hipotecario,
t. 1, Propiedad. Derechos reales (excepto los de garantia, 3.2 ed., Madrid,
1999, pp. 226-227, nota, 27—, no me parece que en nuestro Derecho existan
argumentos ni de indole legislativa, ni en el terreno de los principios, que
permitan consumar la privacién a una persona de un bien inmueble de su
propiedad, en beneficio de un particular que, a sabiendas de que estaba vio-
lando el derecho de otro, se encuentra dispuesto a indemnizar. Creo que ello
es especialmente claro en supuestos en los que, como el que da origen a la
sentencia que se comenta, la extralimitacién no alcanza a una franja minima
del terreno vecino, sino que supone una invasion extensa de la finca ajena,
hasta el punto de dejarla inservible para el uso urbanistico («funcionalmente
la invasién es total», dice la sentencia). El propio M. Alonso reconoce que el
articulo 363 del Cédigo civil impide la accesion cuando haya mala fe del
constructor en terreno integramente ajeno, si bien a su juicio se trata de una
solucién antieconémica e individualista, contraria a los articulos 33.2 de la
Constitucion y 7.2 del CC; seiiala ademds que el articulo 363 se pensd en
1889 para la ocupacién plena y directa del suelo ajeno, y no para las extrali-
mitaciones, y que no estamos legitimados para aplicar una norma de conteni-
do extensivo y caracter gravemente sancionador a otra hipétesis de contenido
reducido y con aplicacién de la misma sancién. Sin embargo, yo creo que,
ademds de los abundantes articulos del Cédigo que dejan en manos del duefio
del terreno parcialmente invadido la decisidn final sobre el destino de la obra,
tanto la funcién social de la propiedad, como la cldusula general que impone
que el ejercicio de los derechos se realice conforme a la buena fe pueden
igualmente apoyar esta opcién. ;O es que, por hipdtesis, el constructor no
ejercit6 su derecho contrariando la cldusula de la buena fe? ;Por qué ha de
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entenderse que, de instar la demolicién, la mala fe del duefio de la parte de la
finca invadida es mds intensa que la de aquel que construy6 sabiendo que
estaba violando el derecho de otro y a pesar de su continua oposicién?; y
desde el 33 de la Constitucidn, ;por qué salvaguarda mds y mejor la funcién
social de la propiedad una construccién destinada, como es el caso presente,
a un hotel, en una zona donde con toda probabilidad habia otros muchos, que
permitir una expropiacién en interés particular, sin apoyo legal y, por lo tanto,
contraria al articulo 33.3 de la Constitucién?; ;y si el duefio del suelo que
resultd invadido preferia destinarlo a zona de recreo, o a la plantacién de
especies autéctonas, o a la construccién de un edificio mas ecolégico, mas
bonito o mds Util socialmente?, ;0 es que entre las facultades del dominus no
estd la de decidir el destino econémico de su propiedad?. Insisto en que
no creo que las razones constitucionales para apoyar al invasor sean superio-
res a las que avalan a quien dnicamente defiende su derecho. Es cierto que el
propio Tribunal Constitucional en un supuesto de invasién total del terreno
ajeno considerd perfectamente constitucional la ejecucién de sentencia que
sustituia el declarado derecho del dueiio de la finca invadida por una indem-
nizacién equivalente al valor real de la misma, al estimar que habfa una des-
proporcidn irrazonable entre el valor del derecho de propiedad de la finca
ristica sobre la que se habian vertido unos escombros y el coste de reposi-
cion de la misma a su estado ideal; debe destacarse, no obstante, que la com-
paiiia extractora invasora habia actuado en todo momento de buena fe y que
el dominio del actor habfa sido declarado con posterioridad a la adquisicién
por parte de la mencionada compaiifa de la finca mediante una compra a
quien crefa que era su verdadero propietario (STC 194/1991, 17 de octubre,
BJC, 127, 1991, pp. 72-75).

Desde otro dngulo, se puede criticar ademas el fundamento de la dltima
partida que, en opinién de M. Alonso, deberia satisfacer el constructor de
mala fe, y que en realidad constituiria el montante que la diferencia de la que
se viene considerando adecuada en caso de extralimitacion con buena fe;
(donde encuentra su base la pretension de que sea satisfecha la plusvalia
generada por la mayor extensién de la construccién? Desde luego, no en el
articulo 1902 del CC, pues ningtin dafio se deriva de aquélla para la duefio del
terreno usurpado; tampoco, segln creo, en la consideracidn del enriqueci-
miento injusto generado a favor del constructor, pues la restitucion por intro-
misi6n en el derecho ajeno que esta en la base de la pretendida pretensién res-
titutoria no puede alcanzar la ganancia obtenida por el intromisor, sino
Unicamente el valor de reintegracion de su derecho; como ha dicho X. Baso-
zabal Arrue, la ganancia es el resultado de un proceso mucho méas complejo
que el simple ejercicio de la facultad usurpada e incluye el desarrollo de otras
facultades propias como el esfuerzo, la iniciativa, la asuncién del riesgo, la
estrategia y la pericia de aquel que pretende obtenerla (Enriguecimiento injus-
tificado por intromision en derecho ajeno, Madrid, Civitas, 1998, passim,
espec. pp. 92y ss.).

Incluso desde la perspectiva del andlisis econémico del Derecho, se ha
dicho, creo que con acierto, que la situacion de extralimitacién con dolo del
constructor impone una property rule en beneficio del propietario del terreno
invadido. El constructor sabe, por hipdtesis que se extralimita sobre finca
ajena y, a pesar de ello, no negocia con el vecino; no es entonces légico que el
invasor pueda adquirir (seguramente infracompensando) por un justiprecio
fijado por los jueces, aquello que pudo haber adquirido negociando en el mer-
cado. Es correcto entonces, dice A. Carrasco Perera, que el ordenamiento le
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reconozca al dueio invadido la posibilidad de obtener la demolicién del edi-
ficio, y que se aproveche de esta posicidn estratégica exigiendo ahora del
constructor mas dinero por transigir que el que le hubiera costado a éste
adquirir el derecho sobre la finca ajena antes de realizar la construccion («La
accesion invertida: un modelo para la argumentacién juridica», RDP, 1996,
pp- 886-912). Estoy totalmente de acuerdo con este planteamiento, que con-
firman ademads todos los textos comparados ya mencionados al sancionar el
deber de soportar la extralimitacién tinica y exclusivamente en caso de buena
fe (vid. la jurisprudencia alemana que rechaza el deber de soportar la cons-
truccidn por el vecino propietario en caso de dolo o culpa grave del extralimi-
tante en J. F. Baur, Soerger BGB, Band 6, Sachenrecht, §§ 854-1296, 12 Auf.,
Sttutgart, 12 Auf, 1989, p. 339).

La respuesta dada por el Tribunal Supremo en el caso que venimos tra-
tando toma partido por la proclamacién del derecho de propiedad sobre lo
edificado del duefio del terreno invadido, por lo que parece situarse en la pri-
mera de las soluciones tedricas mds arriba descritas. Sin embargo, de forma
injustificada, deja para la fase de ejecucién de sentencia la concrecién del
derecho que dice reconocer, anticipando, sin razén aparente, que puede no ser
posible la ejecucion en sus propios términos (declaracion de la propiedad de
lo edificado en terreno del actor y lanzamiento del mismo a los demandados),
lo que conllevara la sustitucién por una indemnizacién de dafios en los térmi-
nos del articulo 928 de la LEC de 1881, con lo que se sitda en la linea de
solucién del conflicto que sefialaba en segundo lugar y que, como ya dije, no
me parece la de mejor encaje en nuestro Derecho. Ademas, y por ello la sen-
tencia resulta doblemente criticable, deja también para la fase de ejecucion de
sentencia la determinacién exacta de los conceptos indemnizables (en reali-
dad no se trataria inicamente de indemnizar, sino también de restituir), limi-
tandose a sefalar que la «indemnizacién ha de temperarse al ejercicio normal
del derecho reconocido al dueiio del terreno invadido». En realidad deja ser-
vida la iniciacién de un nuevo pleito.






