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ANTECEDENTES DE HECHO

D* Amelia, por si y en beneficio de los demas co-
propietarios del solar que se describia en la demanda,
solicitd contra los esposos demandados D. Carlos Ma-
ria y D* Melisa, la declaracion de que los mismos ha-
bian procedido a construir en el solar descrito, y se
les condenase a destruir la edificacion llevada a
efecto, reintegrandolo a la situacion en que se encon-
traba, asi como indemnizar a la actora en los danos y
perjuicios derivados de esa ocupacion. Subsidiaria-
mente, solicitaba que se condenase a los demandados
a indemnizar a la actora en el importe del valor del
suelo ocupado por la edificacion, asi como en el de
los danos y perjuicios derivados por el tiempo trans-
currido desde dicha ocupacion y tenencia y por el
menoscabo del valor de la parcela restante una vez
segregada de la parte del solar accedido a favor de
los demandados.

El JPI estimé parcialmente la demanda, conde-
nando a los demandados al pago a la actora del valor
del suelo ocupado por la edificacion en la cantidad
que se acreditase en ejecucion de sentencia, y decla-
rando no haber lugar a fijar ninguna indemnizacion
por danos y perjuicios. La AP de Sevilla, en grado de
apelacion, revoco este ultimo extremo, condenando
a los demandados al pago a la actora de la indemniza-
cion por ella instada.

Contra la sentencia de la AP interpusieron D. Car-
los Maria y D* Melisa recurso de casacion. Y el TS
declara haber lugar al recurso, anulando la sentencia
de la AP recurrida, y confirmando la solucion de pri-
mera instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
«TERCERO.... el art. 361 CC no otorga derecho al
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dominus soli para reclamar ningun dano originado
por la construccion de buena fe por tercero en su
terreno, unicamente la opcion que contiene, segura-
mente por creer que ello es suficiente para la defensa
de su propiedad. Solo en el supuesto en que opere la
accesion invertida, que supone una invasion parcial
del terreno ajeno por la construccion y de buena fe,
obliga al que construyo no solo al pago del valor del

terreno ocupado sino también a la indemnizacion re-
paradora de los danos y perjuicios, comprensivos del
menoscabo patrimonial que representa la porcion
ocupada sobre el resto de la finca a causa de la segre-
gacion producida, por imperativo del art. 1901 CC
—¢sicr— (sentencias de 29 julio 1994 [R] 1994, 6305] y
12 diciembre 1995 [R] 1995, 9601])».

COMENTARIO

SUMARIO

COMENTARIO

I. EL PROBLEMA DE LAS CONSTRUCCIONES EN SUELO TOTAL O PARCIALMENTE AJENO: LA ACCESION
NORMAL Y LA ACCESION INVERTIDA COMO SU SOLUCION

Il. EL ART. 361 CC Y SU -HABITUAL- DIVERSA REPERCUSION PECUNIARIA SEGUN SE APLIQUE A LA ACCE-
SION NORMAL O A LA INVERTIDA

1. Planteamiento de la cuestion: el menoscabo econémico del suelo restante segregado tras la accesion: ¢un
daho que indemnizar, ex art. 1902 CC, o un valor que reintegrar, ex art. 1901 CC?

2. La correcta estimacion del menoscabo econdémico del suelo segregado tras la accesion como dafo reparable
exart. 1902 CC, y la precisa prevision de la reintegracién por enriquecimiento injusto en el régimen legal propio
sobre accesion

3. Posible justificacion de la concesion de indemnizacion sélo en los casos de accesion invertida por aplicacion
forzosa, sin opcién, del art. 361 in fine —y presunta voluntad de los contendientes—; y, no obstante, su ocasional
oportunidad en cualquier accesion en tanto haya dafo que reparar, por la compatibilidad existente entre los
arts. 361y 1902 CC

4. Como epilogo, una critica a la jurisprudencia sobre accesion invertida por aunar en la practica distintas obliga-
ciones de pago —reintegrativa e indemnizatoria— con la pretension de imponer el doble del valor del suelo
invadido: la importacion de un error histérico, contenido aun por descuido, en el Derecho italiano hace tiempo
superado por nuestro CC

I. EL PROBLEMA DE LAS CONSTRUCCIONES EN SUELO TOTAL O PARCIALMENTE
AJENO: LA ACCESION NORMAL Y LA ACCESION INVERTIDA COMO SU SOLUCION

Abordando la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), que aqui se va a comentar, la diversa
repercusion economica que el art. 361 CC tiene segun se aplique a la accesion normal o a la
invertida, imprescindible parece hacer, aunque sea brevemente, una previa y general referencia a
tal distincion de accesiones, siendo la una expresamente contemplada por el art. 361 CC y la
segunda obra de la jurisprudencia por invertir el principio general que en dicha norma subyace.

A dicho fin, merece la pena reproducir casi integramente la sentencia creadora de tal inversion
que hoy representa la solucion «oficial» para el caso de las construcciones extralimitadas o levanta-

das en suelo parcialmente ajeno: aunque con antecedente en la STS de 30 junio 1923 (JC, 115),
es la STS de 31 mayo 1949 (R] 1949, 721):

«Considerando —4°-: Que, claras y precisas las normas que estatuye el Codigo Civil en sus
articulos 361 y siguientes, ninguna dificultad ofrece el aplicarlas para decidir las cuestiones que se
susciten en los casos de construccion en suelo ajeno, por ellas reguladas atendiendo a la buena o
mala fe del constructor, y atin a la del dueno del suelo cuando con la de aquél concurre, y siempre
respondiendo a la regla superficies solo cedit, derivada del principio fundamental de la accesion, de
que lo accesorio sigue a lo principal, inspiradores éste y aquélla notoriamente de los articulos 353 y
358, del mismo Codigo, pero tales normas no resuelven los casos de edificacion en suelo que en
parte pertenece al edificante, ya que ellos carecen de la base comun a los supuestos para los que
estan establecidos.

Considerando —-5°-: Que descansan las doctrinas cientifica y legal de la accesion en la existen-
cia de una cosa que ha de tenerse por principal y de otra accesoria que al unirsela forma con ella
una individualidad, por lo que al merecer el suelo la primera de las expresadas calidades ha de
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ceder a €l cuanto a su superficie se incorpore, de lo que es consecuencia la adquisicion por el
dueno del suelo del derecho a la propiedad de lo incorporado, segun declara el art. 353, y el de
optar por hacerlo suyo pagando su valor, como dispone el 361, ambos antes citados, mas esta
norma fundamental del modo de adquirir por accesion quiebra si el dueno no lo es de toda la
extension del mismo, porque cuando esto sucede y lo construido constituye con aquél una unidad
inseparable por no poderse hacer, como previenen los articulos 334 y 360 del Codigo Civil su
division sin menoscabo, la accesion no se consuma con arreglo al principio inspirador del articulo
antes citado y del 358, por falta de la base necesaria para su aplicaciéon, de que sean distintos los
duenos del suelo y del edificio sobre €l levantado.

Considerando —6°—: Que este problema, creado al excederse el edificante de los limites de su
suelo propio, resuelto, con criterios diversos que buscan la equidad en sus soluciones positivas, en
algunas legislaciones extranjeras, no lo esta por preceptos expresos en el ordenamiento sustantivo
espanol, ni por la jurisprudencia...; y ante esta falta de preceptos positivos exactamente aplicables,
habra la misma de ser suplida, cuando no lo esta por la costumbre, por los principios generales
del derecho, segun lo exige en su parrafo segundo el articulo 6 del Codigo —antes de su reforma
en 1974, naturalmente—.

Considerando —-7°-: Que de estos principios de derecho, el que, acogido bajo forma preceptiva
en los articulos 350 y 358, atribuye al dueno de una superficie de terreno el dominio de lo que a
él se incorpora, podria, al ser esto divisible, conducir a la solucion de que el dueno de cada porcion
de terreno lo fuese de lo sobre la misma edificado, con la indemnizacion correspondiente al
constructor de buena fe, mas no seria la misma admisible por injustificada cuando las dos porciones
del suelo formasen con el edificio un todo indivisible, no siéndolo tampoco la de establecer una
copropiedad, o un derecho de superficie, que no son conciliables con el efecto de la accesion, que
no consiente que la unidad que constituyen dos distintas cosas deje de pertenecer al solo propieta-
rio de una de ellas; y asi hay que acudir como a raiz de los derechos que se derivan de la accesion
y de las normas que positivamente la regulan al principio —ya antes considerado— de que lo acceso-
rio cede a lo principal, y atribuir esta calidad al edificio unido al suelo del edificante, cuando su
importancia y valor excedan a los del suelo invadido de buena fe», como asi finalmente estimo en
el caso.

A esta STS de 31 mayo 1949 (R] 1949, 721), formando ya legion, le siguen hoy otras muchisi-
mas SSTS, que aunque ahonden en alguna cuestion puntual, en la esencia de la accesion invertida

no hacen mas que evocar laconicamente el recuerdo de la exhaustiva argumentacion hecha en
aquella de 1949.

Una de esas cuestiones puntuales es, precisamente, la que aqui en este comentario se abordara
a continuacion.

II. EL ART. 361 CC Y SU ~-HABITUAL- DIVERSA REPERCUSION PECUNIARIA SEGUN SE
APLIQUE A LA ACCESION NORMAL O A LA INVERTIDA

1. Planteamiento de la cuestion: el menoscabo economico del suelo restante segregado tras la
accesion: ¢un dafo que indemnizar, ex art. 1902 CC, o un valor que reintegrar, ex art. 1901
cce

Se trataba en el caso de una obra hecha de buena fe en suelo totalmente ajeno, de condominio
ajeno, ante la cual uno de los comuneros, en representacion de los demas, solicita, en defecto de
la demolicion de la obra, la venta del terreno ocupado por ella, en aplicacion de la segunda opcion
del art. 361 CC, y, ademas, una indemnizaciéon por los danos que han causado el tiempo transcu-
rrido desde la ocupacion del terreno y el menoscabo del valor de la parcela restante. La sentencia
de primera instancia deniega tal indemnizacion, la de apelacion la admite, y el TS de nuevo la
deniega, alegando como razon, en el tercero de sus Fundamentos Juridicos, que «el art. 361 CC
no otorga derecho al dominus soli para reclamar ningun dano originado por la construccion de
buena fe por tercero en su terreno, Unicamente la opcion que contiene, seguramente por creer
que ello es suficiente para la defensa de su propiedad. Soélo en el supuesto en que opere la accesion
invertida, que supone una invasion parcial del terreno ajeno por la construccion y de buena fe,
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obliga al que construyo no solo al pago del valor del terreno ocupado sino también a la indemniza-
cion reparadora de los danos 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 art. 1901 CC (sentencias de 29 julio 1994 [R] 1994, 6305] y 12 diciembre 1995 [R] 1995,
9601])».

Frente a dicho apoyo jurisprudencial, la SAP recurrida (JUR 2001, 18537), para conceder la
indemnizacion reclamada por el dominus soli invadido, no aludia a tales SSTS, que cita la STS de
12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), sino a otras: las SSTS de 26 febrero 1971 (R] 1971, 1044), de 27
noviembre 1984 (R] 1984, 5663) y de 12 diciembre 1995 (R] 1995, 9601). En todas ellas se decia,
en efecto, que para «la determinacion del precio —a pagar por el constructor invasor al dueno del
suelo ex art. 361 CC in fine- no solamente ha de comprenderse el estricto valor del terreno ocupado
sino todo el quebranto y menoscabo econémico que repercuta sobre el resto por dicha segrega-
cion»; lo dicen la citada STS de 1971, en su Considerando 8°, y otras que le siguen, como son,
precisamente, las citadas por la AP y, curiosamente, por la STS que aqui se comenta, y también
por otras que no se citan, como son las SSTS de 15 junio 1981 (R] 1981, 2524), de 1 octubre 1984
(R] 1984, 4750), 12 noviembre 1985 (R] 1985, 5582), y de 8 noviembre 1989 (R] 1989, 9890). Y
absolutamente todas ellas, como advierte la STS que aqui comentamos, se refieren a la accesion
invertida, al caso de construccion extralimitada, de obra realizada en suelo propio y en suelo ajeno.
La SAP recurrida, en cambio, se apoya en dicha jurisprudencia para resolver un caso de accesion
tipica o normal, de construccion en suelo totalmente ajeno.

Frente a aquellas SSTS, la tnica singularidad de la mas reciente STS de 12 febrero 2008 (R]
2008, 1842) es su apoyo en el art. 1901 CC para justificar aquella adenda pecuniaria que se anade
al valor del suelo ocupado. En cambio, la STS de 15 junio 1981 (R] 1981, 2524) vy, siguiéndola, las
de 1 octubre 1984 (R] 1984, 4750) y de 27 noviembre 1984 (R] 1984, 5663) —que solo menciona
la AP recurrida en el caso, no el TS- fundamentan dicha indemnizacion en el art. 1902 CC. De
dicho contraste en el fundamento juridico empleado inevitablemente surge la duda: ¢se trata de
un simple lapsus o de un auténtico error? y sea lo uno o lo otro, ¢;cudl de tales SSTS lo comete? el
menoscabo economico del suelo restante segregado tras la accesion: ¢es un dano que indemnizar,
ex art. 1902 CC, o un valor que reintegrar, ex art. 1901 CC?

Al comentar la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), antes de hacerlo nosotros aqui,
CasaLLERO Lozano, J. M. (CCJC, num. 78, 2008, pgs. 1401-1417), considera que dicha STS en verdad
se apoya en el art. 1902 CC y que «la cita del art. 1901 CC seguramente se deba a una errata, ya
que ese precepto versa sobre la prueba del error en el cobro de lo indebido». Sorprende tal
afirmacion cuando tras ella insistentemente, a lo largo de todo su comentario, dicho autor criticara
que el apoyo de la indemnizacion sea el 1902 CC proponiendo en su lugar que lo sea la equidad
0, mas particularmente, el enriquecimiento injusto, cuando éste puede encontrar genérico recono-
cimiento, precisamente, en el art. 1901 CC. Como decia Lacruz Berbgjo, J. L. («Notas sobre el
enriquecimiento sin causa», RCDI, 1969, pgs. 569 y ss.), el art. 1901 CC esta «dividido en dos
partes: la primera, en relacion inmediata con el pago de lo indebido, estableciendo la presuncion
de error, y la segunda, autonoma y ajena a aquel instituto, relativa a la firmeza de determinados
desplazamientos patrimoniales». «En suma —concluia—, del art. 1901 se deduce que cualquier pres-
tacion hecha sin causa alguna que la justifique, es decir, absolutamente indebida, puede ser recla-
mada por quien la realiz6, por cuanto lo prestado s6lo puede conservarse por el accipiens mediando
liberalidad u otra justa causa. Hay base en tal precepto, pues, para construir una condictio sine causa
generalis; una accion genérica de enriquecimiento injusto, de ambito y eficacia distintos a la tipica
condictio indebiti, y en la cual —contrariamente a ésta— ni el error es presupuesto de la accion, ni,
para enervarla, se preocupa el art. 1901 del indebitum, ni del error».

2. La correcta estimacion del menoscabo econéomico del suelo segregado tras la accesiéon como
dano reparable ex art. 1902 CC, y la precisa prevision de la reintegracion por enriquecimiento
injusto en el régimen legal propio sobre accesion

La opinion del TS senalada que por su reiteracion si forma jurisprudencia, en su referencia
al art. 1902 CC, ya fue hace tiempo defendida por Manresa Yy Navarro, J. M. (Comentarios al CC
espanol, t. III: Arts. 333-429, Madrid, 1904, pgs. 194 y 195), luego por Lacruz Berbgjo, |. L. (Elementos
de Derecho Civil, I11: Derechos reales, vol. 1°: Posesion y propiedad, Ed. por A. Luna SErrano, Madrid, 2000,
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pg. 135); y, siguiéndoles recientemente, por BasozaBaL ARRUE, X. (Enriquecimiento injustificado por
intromision en derecho ajeno, Madrid, 1998, pg. 306); todos ellos condicionando, como es habitual, la
aplicacion del art. 1902 CC tanto a la existencia de dafio, como a la de culpa o negligencia en el
edificante causante del mismo.

Mas precisamente en esto ultimo, la aplicabilidad del art. 1902 CC, como compatible con la
del art. 361 CC, ha sido muy criticada en la mayoria de la doctrina mas reciente, fundamentalmente
porque la buena fe en sede de accesion, exigida por el art. 361 CC y entendida como error excusa-
ble o diligente, nada tiene que ver con la negligencia, con la falta de diligencia precisamente, que
ex laettere exige el art. 1902 CC. Por esta razon hacen tal objecion, Garcia Garcia, J. M. (Sentencias
comentadas del Tribunal Supremo (Derechos Reales e Hipotecario), Madrid, 1982, pgs. 53 y 54); Laurora
Lacasa, M. E. («Comentario a la STS de 12 de diciembre de 1995», CCJC, 1996, pg. 634); ALVAREZ
OraLLa, P. («La accesion invertida. Lineas jurisprudenciales», Aranzadi Civil, 1996-I11, pg. 16), y de
forma insistente CaaLLERO LozaNo, J. M. al comentar también la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008,
1iBd2} .

Al respecto, tal vez convenga aqui recordar el sentido de la buena —o la mala— fe en materia
de accesion (y que, con gran acierto, lo decia hace tiempo DikzPicazo, L., «LLa modificacion de las
relaciones juridico-reales y la teoria de la accesion», RCDI, 1966). En la jurisprudencia, como
sintetiza la STS de 27 enero 2000 (R] 2000, 126), sobre accesion invertida, la buena fe del invasor
consiste en la «racional creencia de que se estaba construyendo sobre terreno propio o sobre el
cual se tenia derecho a construir» por virtud de otro titulo o derecho diverso de la estricta propie-
dad. Como reverso de la misma moneda, puede entenderse la buena fe no como tal creencia, sino
como ignorancia de que se construye sobre suelo de propiedad ajena o de que se carece de titulo
idoneo o bastante para obrar en terreno ajeno. Asi la STS de 22 febrero 1975 (R] 1975, 721),
definia la buena fe del invasor como «la ignorancia del constructor de que el suelo sobre el que
construye no le pertenece»; y casi idéntica es la de la STS de 6 mayo 1978 (R] 1978, 1815). Asi-
mismo, la buena —o mala— fe del obrante en la accesion exige de cierta honradez ex art. 7.1 CC,
pues aquel error de hecho ha de ser excusable, esto es, diligente, fundado, o razonable. Asi enten-
dida la buena —o mala- fe en sede de accesion, nada tiene, en efecto, que ver ésta con la culpa del
art. 1902 CC.

Hay, no obstante, un caso, no poco frecuente en la practica, en que aun siéndose sabedor de
la ajeneidad del terreno sobre el que se construye o de que no se tiene actual titulo de dominio,
ni siquiera para obrar, la actuaciéon de la construccion se puede estimar realizada con buena fe a
los efectos de las reglas de la accesion, por compensacion. Sucede asi cuando se construye con la
tolerancia del dominus soli (entiéndase tal tolerancia en sentido amplio), «a su vista, ciencia y pacien-
cia, sin oponerse» como dice el art. 364 CC para, precisamente, compensar esa actitud del dominus
soli, y en la que se sustancia su mala fe en materia de accesion, con la del edificante para fingir, a
los solos efectos de la accesion, que ambos actuaron de buena fe. Hay entonces una especie de
compensatio doli. Quizas aqui la buena fe, que lo es por compensacion, para la accesion sea mala fe,
o culpa, para la indemnizacion del art. 1902 CC. Mas en su contra, y en general como apoyo de la
referida incompatibilidad entre la buena fe del art. 361 y la culpa del 1902 CC, podria anadirse
que el régimen legal del CC sobre accesion es especial y, por tanto, de aplicacion preferente al del
art. 1902 CC, viéndose que en aquél la buena o mala fe tiene sus propias consecuencias, incluso a
veces resarcitorias del perjuicio cuando el Codigo asi lo quiere, agotando de este modo toda posible
consecuencia juridica que pueda derivarse de la mala fe del constructor (v. gr., en el art. 360 CC,
anadiendo una indemnizaciéon por la mala fe causante del dano, o en los arts. 362 y 363 CC,
negando cualquier compensacion a favor del constructor de mala fe). En cierto modo, sobre un
caso de accesion ordinaria, lo decia la STS de 17 febrero 1992 (R] 1992, 1261), que cita CABALLERO
Lozano en su comentario «que los supuestos indemnizatorios de perjuicios por via de acciones
vienen configurados por el legislador (arts. 360, 379, 382 y 383) para el caso de apreciacion de
mala fe, sin que el consecuente con la normativa para en caso de buena fe (arts. 360, 361, 365,
375, 382 y 383)». También negaba la aplicacion del art. 1902 CC por su incompatibilidad con la
buena fe que al edificante exige el art. 361 CC, como ya antes de ella, sobre un caso de accesion
tipica también, dijo la STS de 12 abril 1980 (R] 1980, 1414).

Curiosamente, este fue también uno de los motivos del recurso de casacion en el caso que
aqui se trata. Lo explica la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), al final del primer parrafo de
su Fundamento de Derecho 3% «Entiende el recurrente —dice— que desde el momento en que se
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esta apreciando la buena fe del constructor, se excluye el pago de toda indemnizacion por parte
del que construye». Y a continuacion, en parrafo separado dentro del mismo Fundamento 3%, la
STS estima el motivo de casacion, mas —en contra de lo que cree CaBaLLERO LozaNo— no lo hace
por la razon alegada en el recurso, sino por la ya indicada arriba, al solo ver justificable el TS aquel
plus indemnizatorio en el caso de las construcciones extralimitadas y con fundamento —literal-
mente, al menos— en el art. 1901, no en el art. 1902 CC.

Acaso tal vez con ello se quiera fundamentar dicha adenda pecuniaria, no en la necesidad de
indemnizar un dano, sino en la evitacion del enriquecimiento injusto. No en vano, la STS de 26
febrero 1971 (R] 1971, 1044), antes citada, pionera en este punto sobre el quantum resarcitorio en
caso de accesion invertida, terminaba aquel Considerando 8°, antes en parte reproducido, justifi-
cando que en el precio del terreno parcialmente ocupado se incluyera el menoscabo econémico
causado por la segregacion del resto «por una consecuencia necesaria —decia— del principio de
equidad». Y en esa referencia a la equidad, entendida en sentido amplio, han insistido las también
citadas SSTS de 27 noviembre 1984 (R] 1984, 5663) y de 12 noviembre 1985 (R] 1985, 5582). Y en
la doctrina, autores como los mencionados Garcia GArcia, ALVAREZ OLALLA, y, en parte, CABALLERO
LozaNo, a fin de eludir el supuesto obstaculo de la exigencia de culpa contenida en el 1902 CCy
el vacio del art. 361 CC in fine, amparan la posible indemnizacion en la idea de una equidad
compensatoria ex art. 3.2 CC, «en la justicia conmutativa reparadora, no en el art. 1902 CC», dice
CaBaLLERO LozaNo. Acaso como si fuese una suerte de equidad correctora, no integradora; sin em-
bargo, la unica concesion estricta y expresa que la ley hace a la indemnizacion en materia de
accesion se contiene en el art. 360 CC; también en el art. 361 CC, si, pero en su primera parte, a
favor del invasor, no del invadido, y estando entendida ahi la «ndemnizacion» en sentido lato.
Ademas, ;donde se sitia la equidad entre las fuentes de las obligaciones que enumera el art. 1089
CC? Si se la quiere incluir en el cuasicontrato ahi ya esta el enriquecimiento injusto. Y sale aqui el
dato mas sorprendente: que sea dicho fundamento al que acuda, aunque indirectamente a través
del art. 1901 CC, la STS de 2008, aqui estudiada, para justificar el plus indemnizatorio. Al comen-
tarla, curiosamente, CABALLERO LozaNo, aun creyendo que tal STS queria referirse al art. 1902 CC,
considera que el mas acertado fundamento de la indemnizacion en materia de accesion es el
enriquecimiento injusto. A nosotros, en cambio, en absoluto nos parece aceptable dicha justifica-
cion, la de compensacion por enriquecimiento injusto, para referirla a aquel menoscabo patrimo-
nial, cuando so6lo se trata de reparar un dano.

Desde luego, no se trata de abordar ahora, en un simple comentario jurisprudencial, la distin-
cion que en general existe entre el enriquecimiento injusto y la responsabilidad aquiliana o por
dano; no se trata, por tanto, de entrar a pormenorizar, entre otras cosas, que mientras la responsa-
bilidad del 1902 se fundamenta en la ilicitud, en el dano, sin necesidad de que el causante del
dano se enriquezca por ello, y en su imputacion (sea por culpa o por riesgo), el enriquecimiento
injusto, en cambio, no exija ilicitud ninguna, ni imputabilidad, aunque pueda haberlas, y si un
empobrecimiento —correlativo y proporcional al enriquecimiento ajeno— que, sin embargo, no
siempre implica un dano estricto o en sentido técnico... (al respecto, véase, entre otros, a NUNEz
Lacos, R., El enriquecimiento sin causa en el Derecho espanol, Madrid, 1934, pgs. 7-9; Diez-Picazo, L., La
doctrina del enriquecimiento injustificado, Madrid, 1987, pgs. 56-60; o a BasozaeaL Arrug, X., pgs. 100-
111). Bastara aqui con cenir que hay la distinciéon entre una y otra institucion al ambito particular
de la accesion:

Para empezar, si se trata de reintegrar lo que uno ha perdido y otro ha ganado por accesion,
no de reparar un dano, sin necesidad de acudir a la norma general del art. 1901 CC, antes y
especificamente en los arts. 360 y 361 CC aquel principio general del Derecho, el del enriqueci-
miento injusto, encuentra su fundamento:

Aunque el art. 361 CC habla, en su primera parte, de «ndemnizacion», como lo hace también
el art. 362 CC al exonerar al dominus soli de su pago, en ambos casos, como a.e. en el art. 487 CC,
la expresion es lata, o impropia si se quiere, pues no se refiere al resarcimiento de un dano, sino
a la compensacion o la reintegracion del valor del bien accesorio adquirido por accesion y que su
anterior dueno pierde. Que esa sea su naturaleza lo prueba también la remision expresa que el
art. 361 CC hace —haciéndolo también, aunque implicitamente, el 362— a los arts. 453 y 454 CC,
que se refieren, precisamente, a la liquidacion del estado posesorio. Se pretende, asi, abonar los
gastos necesarios y utiles realizados en la obra. Porque en el fondo del art. 361 CC, como en el de
los arts. 453 y 454 CC, palpita la idea de compensacion, la de evitar el enriquecimiento injusto, la
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de obligar al dominus soli beneficiado, enriquecido —no voluntariamente, desde luego, sino por la
accesion operada por otro (aunque, por ello, sin esfuerzo y sin coste alguno)-, a que compense,
o restituya, al empobrecido, a quien por esa misma accesion pierde lo que con su dinero y esfuerzo
construyo6. Con su habitual precision lo decia Worrr, M. (con ExNEccerus y Kipp, Tratado de Derecho
Civil, tomo 111, vol. 1° Derecho de Cosas, trad. B. PErez GONZALEZ y ]. ALGUER, Barcelona, 1971, pg. 492),
siendo sus palabras plenamente aplicables a nuestro Derecho, como creian Pirez GoNzAiez, B. 'y
ALGUER, . (pgs. 497 y 499): «Su objeto es compensar la adquisicion de un derecho que se ha
producido en virtud de la ley, cuando el valor de la cosa no pertenece al que adquiere el derecho,
sino al que lo pierde»; por eso anadira (pgs. 494 y 495), que no se trata de una indemnizacion
stricto sensu, sino de una bonificacion —decia— en metalico del valor objetivo determinado en el
momento de adquisicion por el beneficiado.

Lo mismo puede decirse del art. 360 CC en su referencia al «valor» de los materiales ajenos
empleados en la obra hecha en suelo propio, al margen de la posible estricta indemnizacion en
caso de mala fe.

Y lo mismo también puede decirse del art. 361 CC in fine. En su aplicacion normal (no al de
la accesion invertida), cominmente se suele calificar esta segunda opcion como de compraventa
forzosa unilateralmente impuesta por el dominus soli invadido al constructor. No en vano, el art.
361 habla del «precio» del terreno. Y ciertamente es un privilegio, un beneficio que la ley otorga a
quien, no obstante adquirir la obra por accesion, no quiere o no puede restituir el valor de lo
adquirido y desea renunciar a tal accesion. Pero como por esa misma accesion, fundada en la
unién de dos cosas inseparables, no cabe sin mas devolver lo accesorio in natura, sino con el
suelo al que se incorpor6, también ha de cederse con lo accesorio lo principal, el suelo, aunque
naturalmente no de modo gratuito, sino debiendo entonces el constructor restituir su valor a su
anterior dueno. También se trata aqui de evitar el enriquecimiento injusto.

Asi pues, en cualquiera de los casos tipicos de accesion inmobiliaria se esta siempre en presen-
cia de una accion de enriquecimiento injusto aplicada a diferentes hipotesis. Fuera quedan, entre
otros conceptos econoémicos, la posible depreciacion que sufra el suelo residual invadido, el que
queda restante tras su segregacion y libre de la accesion, pudiendo ser valorado su menoscabo o
quebranto en su valor en cambio (en venta, en renta, en garantia...), y en su valor de uso (v. gr.,
pérdida de luces y vistas, o de paso para el invasor, el necesario retranqueo obligado por los nuevos
linderos, o la pérdida de volumen de edificabilidad...). Tales seran danos a resarcir, no valores a
compensar o restituir, por enriquecimiento de uno correlativo al empobrecimiento de otro, como,
en cambio, lo es el del terreno ocupado que el constructor haya de pagar a su dueno. Son dos
conceptos economicos a diferenciar, como lo son la indennita 'y el risarcimento del danno en el CC
italiano, en general sobre accesion y en particular sobre la accesion invertida en los casos de
construccion extralimitada (art. 938 Codice).

Al menos en su letra, la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842) no comete tal confusion, pero
fundamenta la posible indemnizacion por dano —«por el menoscabo patrimonial que representa la
porcioén ocupada sobre el resto de la finca a causa de la segregacion producida»— en el art. 1901
CC. Sea simple desliz —pues de hecho habla de la «indemnizacion reparadora» de tal menoscabo-,
sea auténtico error —para imbuirlo en el pago del valor del suelo invadido (como al final se vera)-,
lo cierto es que tal referencia al art. 1901 CC hay que entenderla correctamente referida al art.
1902 CC, como lo hacian las SSTS de 29 julio 1994 (R] 1994, 6305) y 12 diciembre 1995 (R] 1995,
9601), que la propia STS de 2008 cita, y como ya antes de todas ellas, lo hacian la de 15 junio 1981
(R] 1981, 2524), y siguiéndola, la de 1 octubre 1984 (R] 1984, 4750), en cuyo Considerando 6°
decia: «si la invasion del terreno ajeno produce ademas un dano o perjuicio distinto de la privacion
del dominio, es logico y justo que tenga que ser reparado, por exigencia del principio general del
Derecho de neminem laedere, por lo que puede decirse —concluia— que el medio legal de repararlo
evitando que quede impune, no puede ser otro que el aqui utilizado de la accion aquiliana del
art. 1902 CC».

Que la culpa o negligencia exigida por el art. 1902 CC se contradice con la buena fe exigida
en el art. 361 CC es cierto, pero solo de atender a la letra de aquella norma, ignorando la consabida
objetivacion que por obra de la propia jurisprudencia ha experimentado hasta prescindir de la
idea de culpa. La incompatibilidad, mas aparente que real, entre ambas normas es por tanto
salvable. Lo dice la propia Laurosa Lacasa, M. E. (cit.). Ademas, de ser aquél el verdadero obstaculo
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para aplicar el art. 1902 CC a la accesion ordinaria del 361 CC, ¢acaso no habria también de serlo
para la invertida cuando en ella el constructor invasor ha de actuar también de buena fe? En lo
demas, nada impide que puedan darse los otros requisitos que el art. 1902 CC exige para su
aplicacion: la extra-contractualidad, la ilicitud o antijuridicidad —que, no obstante, niega en general
CaBaLLERO LozaNo en los casos de accesion— vy la causalidad entre el acto (de edificar) y el dano.
Anadase, incluso como acierto de acudir al art. 1902 CC, que también advierte LauroBa, que con
ello queda de suyo resuelto que el deber de reparar el dano constituye una deuda de valor. Dicho
sea esto de paso, casi como obiter dictum, a lo que, en el caso real que aqui se trata, dijo la AP
recurrida al imponer «la indemnizacion por el tiempo transcurrido desde la ocupacion del terreno
sin derecho alguno con base material o registral». Al ser la del art. 1902 CC una deuda indemniza-
toria, su naturaleza y calificacion como deuda de valor resulta innegable, dado que la funcion que
en ella desempena el dinero no es la de contraprestacion, sino la de funcionar como medida de
valor, en equivalencia de los bienes danados con la construcciéon y con la consiguiente accesion.
Por eso, aunque, conforme a la tesis minoritaria de la automaticidad de la accesion, la deuda
indemnizatoria naciese con la incorporacion, no con la posterior opciéon tomada por el dominus
soli, 1a valoracion del dano no se hara referida a aquel momento, sino al posterior en que sea
reclamado su pago, siendo entonces cuando se procede a su liquidacion (a su conversion en deuda
liquida), rigiendo, a partir de entonces el nominalismo. Asimismo, al fundarse esta deuda indemni-
zatoria en el art. 1902 CC, el plazo de prescripcion para su reclamacion sera de un ano a computar
desde que el danado tuvo completo conocimiento del perjuicio (ex art. 1968.2° in fine CC); o
como dijo la STS de 15 junio 1981 (R] 1981, 2524), «desde aquel en que se acredito el conocimiento de
la invasion y consiguientemente de los danos que pudieran derivarse de la misma». No parece que la
indemnizacion anadida a la reintegracion contenida en el art. 361 CC merezca un plazo de pres-
cripcion diverso, como, en cambio, parece querer ALvarez Orarra al preferir justificar la deuda
indemnizatoria en la equidad, no en el art. 1902 CC, para asi, dice, evitar que la accion prescriba
al ano, acaso como si existiesen deudas fundadas s6lo en la equidad que prescriban por el plazo
general de 15 anos (ex art. 1964 CC).

En definitiva, y volviendo al caso, lo importante para la aplicabilidad del art. 1902 CC en sede
de accesion no es tanto que el constructor sea de buena o mala fe, sino que haya o no en efecto
dano o perjuicio causado. Los demas requisitos (que si ilicitud, extra-contractualidad...), casi siem-
pre se daran.

3. Posible justificacion de la concesion de indemnizacion sélo en los casos de accesion invertida
por aplicacion forzosa, sin opcion, del art. 361 in fine —y presunta voluntad de los contendien-
tes—; y, no obstante, su ocasional oportunidad en cualquier accesion en tanto haya dano que
reparar, por la compatibilidad existente entre los arts. 361 y 1902 CC

Aclarado ya que el correcto fundamento legal de aquella posible reparacion es el art. 1902
CC, es ahora cuando, en verdad, puede plantearse el obstaculo mayor a la aplicacion de tal art.
1902 CC en materia de accesion: que el régimen legal de accesion contiene, de suyo incluida, la
posible reparacion del dano, siendo entonces inaplicable el art. 1902 CC, en lo normativo por
ser régimen general solo aplicable supletoriamente, y en lo sustancial, y mas importante, por su
innecesidad, como poco, o incluso por evitar la duplicidad de indemnizaciones por un mismo
perjuicio. No lo dice asi, pero parece insinuarlo la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842) cuando
en su ratio decidendi, contenida en su Fundamento Juridico 3°, antes de referirse al art. 1901 CC
—rectius, al 1902—, dice que «el art. 361 CC no otorga derecho al dominus soli para reclamar ningtun
dano originado por la construccion de buena fe por tercero en su terreno, —sino— tnicamente la
opcion que contiene, seguramente por creer que ello es suficiente para la defensa de su propiedad.
Solo en el supuesto en que opere la accesion invertida», cabra anadir la correspondiente indemni-
zacion. ;Quid iuris?

Ciertamente, la alternativa que, como novedad frente a otros Codigos, ofrece nuestro art. 361
CC al introducir la segunda opciéon obedece, en parte, a la posibilidad de que la obra levantada
en suelo ajeno sea danina para su dueno, no implique una estricta mejora, o simplemente no
interese al dominus soli porque no la quiere o porque no puede pagarla. Aunque para algunos atn
resulte enigmatico tal inciso final del art. 361 CC, cuya razon de ser ha sido negada por algunos
(como Farcon, M., Exposicion doctrinal del Derecho Civil Espariol, Comuin y Foral, t. I, 4* ed., Barcelona,
1893, pg. 143), o en donde incluso se ha querido ver reconocida la accesion invertida (segin MoLL
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pE ALBa, C., La edificacion en suelo ajeno: La posible disociacion juridica de la propiedad inmobiliaria,
Barcelona, 2004, pgs. 169, 236 y ss.), la respuesta puede verse en los Motivos de Garcia GOYENA al
Proyecto de CC de 1851, en cuyo art. 404 se introdujo aquella novedad. De €l decia Goyena: «Es
diferente del 555 Francés, y mucho mas sencillo y equitativo, como puede verse por su cotejo.
Coincide en el fondo con el parrafo 30, titulo 1, libro 2, Instituciones, y las leyes 41 y 42, titulo 28,
Partida 3, que niegan toda repeticion al que edific6 6 plant6 de mala fe en suelo ageno y la
conceden al que lo hizo de buena.(...) El articulo adopta esta diferencia capital y equitativa, desem-
brazandola de las distinciones injustificables de si el dueno del terreno es o no muy pobre, si el
que edifico o planté esta o no en posesion, si han de abonarse los frutos percibidos entretanto;
disposiciones con que el Derecho Romano y Patrio embrollaron y desnaturalizaron la sencillez y
equidad de su pensamiento en lo principal... El accidente de poseer o no el edificante o plantante,
de ser rico o pobre el dueno del suelo, ;puede cambiar la justicia en el fondo? (...) El articulo
descansa en la regla de derecho civil 6 principio del natural, que nadie debe enriquecerse con
detrimento de otro que ha procedido de buena fe; y la eleccion que en €l se da al dueno del
terreno salva lo dispuesto por regla general en los articulos 396 y 401».

Asi queda claro: se parte de que la accesion siempre opera pro domino soli, por el principio
superficies solo cedit, ex arts. 396 y 401 del Proyecto (actuales 353 y 358 CC), pero se considera que
puede resultar danina o indeseable para €l una obra que no hizo por su propia voluntad, pudiendo
ser que no quiera —o no pueda— pagarle al constructor —siempre de buena fe— el valor de tal obra.
Para eso esta entonces el inciso final del 361, que si bien protege al dueno del solar, en nada
perjudica al constructor que al ser de buena fe creia poder hacer la obra, que deseaba hacerla
para si por creer estar legitimado para ello, no pudiéndose admitir, entonces, como en cambio
admite FaLcon, M. (cit.), su rechazo a tal venta impuesta. Por su buena fe hay que presumir que
esa es su voluntad. En cambio, para el dueno del suelo invadido la ley es consciente de que por el
mecanismo de la accesion se le impone una obra que no hizo ni adquirio ex voluntate. Como dice
BasozasaL ArRrUE (pg. 300), experimenta un enriquecimiento «impuesto». Justo, o proporcional,
entonces, es que pueda deshacerse de tal obra vendiéndola de un modo forzoso al constructor en
justa proporcion a la forzosa accesion que a aquél impuso la ley.

Por eso, el art. 361 CC contrasta con la falta de opcion contenida en el art. 360, porque en
esta norma la accesion opera a favor del propio dominus soli que ya demostro6 su voluntad de querer
los materiales que emple6 en la realizacion de la obra en su propio suelo, bien por creer que eran
suyos, o bien por lo contrario, porque sabiendo que no lo eran, sin embargo los emple6 para su
obra, siendo presumible, entonces, su voluntad de apoderamiento.

Y esto es lo que no prevén —descuidadamente, segin parece ser— los demas Codigos, desta-
cando tal diferencia Goyena como mejora del nuestro. Se establece, asi, un paralelismo con el caso
en que el constructor in solo alieno sea de mala fe, aunque en este caso no hay peligro de imposibili-
dad de asumir la obra, pues el dueno del solar en tal caso la adquiere gratuitamente (art. 362 CC);
sl puede ser que tampoco quiera entonces la obra, porque le sea danina o en nada le beneficie,
mas ahi esta el 363 CC previendo su demolicion a costa de quien la hizo de mala fe, siendo, no
por casualidad, tal norma una originalidad del art. 406 Proyecto de CC de 1851 que no se contem-
plaba en el Proyecto de CC de 1836 (que solo contenia el equivalente al actual 362, no el 363 ni
el 364 de ahora). Con ese anadido del vigente 363 CC, amén de proteger al dueno del terreno,
en nada queda beneficiado el constructor que, no en vano, obré de mala fe.

Siendo esa la razon del 361 in finey, en general, de la alternativa contenida en dicha norma,
tal vez por ello entienda la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842) que en la accesion tipica «la
opcion que contiene —aquella norma- seguramente —dice, aunque parece que titubeante- es sufi-
ciente para la defensa de la propiedad» del suelo, sin que sea necesaria una adenda indemnizatoria;
en la eleccion que ofrece el art. 361 CC, entre pagar la obra o vender el suelo ocupado por la
obra, se entiende eludido cualquier otro posible perjuicio. Mas, siendo ello asi, ;por qué, entonces,
el TS admite a priori un plus reparador en la accesion invertida para el caso de obras construidas
en suelo en parte propio y en parte ajeno? Nada dice la STS de 2008, pero tal vez sea porque no
parece haber en ella opcion para el dueno del solar en parte invadido, sino imposicion de la
segunda alternativa, precisamente, del art. 361 CC; a saber:

En sintesis, el modo de proceder logico para tal aplicacion del art. 361 en las construcciones
extralimitadas es bien simple: sabiendo que el principio superficies solo cedit del art. 358 CC es
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concrecion del mas genérico principio de que lo accesorio sigue a lo principal (accesorium sequitur
principale o accessorium cedit principali), y creyendo que ambos se fundan, trataindose de inmuebles,
en el mayor valor econémico-social del suelo que el de lo que sobre €l se construya o se plante, el
paso logico siguiente es facil cuando la obra esta a caballo entre dos suelos: si el valor economico-
social de esa obra unida al del suelo del constructor resulta mayor que el del suelo ajeno parcial-
mente ocupado habra de concluirse que lo principal es aquella obra con la parte de suelo propio
del edificante y que lo accesorio es el suelo ajeno invadido. El propio CC, aunque para la accesion
mobiliaria (arts. 376y ss.), atiende al valor de las cosas para determinar cual de ellas es la principal
y cual la accesoria en caso de union, siendo en cierto modo aplicables por analogia tales normas
al caso de las construcciones extralimitadas. Al fin y al cabo, también en ellas rige la maxima que
es comun en toda accesion (la de accessorium cedit principali). De este modo queda invertida la
formula superficies solo cedit; o, como es muy comun decir en la jurisprudencia, queda aquélla en
realidad derogada y reemplazada, o sustituida, por la mas amplia de accesorium cedit principali: asi,
segun las SSTS de 3 marzo 1978 (R] 1978, 953), sobre todo la de 15 junio 1981 (R] 1981, 2524), y
siguiéndola la de 30 noviembre 1981 (R] 1981, 4682), de 6 noviembre 1992 (R]J 1992, 9229), de
29 julio 1994 (R] 1994, 6305), y la de 22 marzo 1996 (R] 1996, 2584).

Hasta tal extremo se estima la necesidad y efectividad de tal inversion, o sustitucion, que,
frente a la voluntariedad que la jurisprudencia otorga a la accesion ordinaria en el art. 361 CC
(donde ésta no opera automaticamente, sino dependiente de la opcion que elija el dominus soli),
en la invertida, en cambio, la jurisprudencia estima que la accesion opera automaticamente por
aplicacion forzosa del art. 361 CC in fine: puesto que la accesion invertida ha supuesto la inversion
del art. 358 CC, logica y necesariamente hay que aplicar el inciso final del 361 CC. Lo decia
compendiosa y rotundamente la STS de 11 diciembre 1978 (R] 1978, 4357), en su Fundamento
de Derecho 1% que la accesion invertida «no es sino la ejecucion forzosa de esa segunda opcion
del tan citado art. 361 del CC». Idéntica frase contiene la STS de 22 noviembre 1989 (R] 1989,
7900), con la unica salvedad de hablar de «mera» ejecucion forzosa del 361 in fing y exacta idea
se contiene en la STS de 10 diciembre 1980 (R] 1980, 4742), al decir que la accesion invertida
supone «obligar al dueno del terreno a aceptar aquella opcion —refiriéndose a la segunda, o ul-
tima— del art. 361 CC». Por ello, la STS de 17 febrero 1992 (R] 1992, 1261) definira la accesion
invertida como una especie de venta forzosa del dominus soli invadido al edificante invasor, ana-
diendo, como sintesis, la STS de 6 noviembre 1992 (R] 1992, 9229), que estamos ante la inversion
de la opcion del 361 in fine.

Parece, entonces, que la posible concesion adicional de indemnizacion se justifica a su vez
para compensar al dominus soli invadido por tal imposicion de la accesion, del art. 361 in fine, a
favor del constructor invasor. Lo creen de tal modo, ALvarez OraLLa, P. (eit.), quien —recuérdese—
fundamenta genéricamente en la equidad la indemnizacion a favor del dueno del solar parcial-
mente invadido; y también MoLL pE Aiea, C. (cit.), quien —como se vera—, a fin de compensar el
caracter expropiatorio de la accesion invertida en cuanto impuesta judicialmente, propone la aspi-
racion al duplum del art. 938 CC italiano.

En sentir contrario a tal operatividad automatica se muestra Arcos Viera, M. L. («Accesion
invertida y régimen de luces y vistas del CC», Aranzadi Civil, 1996-I11, tomado de Internet: Westlaw,
pg. 11), para quien al presuponer esta teoria la inversion del principio superficies solo cedit, debiera
también invertirse en ella el resultado, no aplicando directa e imperativamente la segunda opcion
del 361, sino dejando que sea ahora el constructor quien elija. Parece incluso decir tal cosa, aunque
lo hace en obiter dictum, la STS de 28 mayo 1985 (R] 1985, 2831), cuando afirma que con la accesion
invertida «se termina corrigiendo el art. 361 CC en el tnico sentido de privar al dueno del terreno
invadido de buena fe, del derecho a hacer suya la obra, atribuyendo para ello a quien ejecuto la
inmision de buena fe, el derecho de hacer suyo el terreno ocupado en propiedad ajena previa la
correspondiente indemnizacion». Mas claramente, la SAP de Barcelona de 8 noviembre 2005 (JUR
2005, 36323): «La accesion invertida, institucion de creacion jurisprudencial, exige los mismos
requisitos que la accesion ordinaria, si bien se concede la opcion por adquirir la propiedad no al
titular del suelo, sino a quien lo haya edificado, sembrado, plantado o roturado», dice.

No obstante llevar parte de razon tal observacion de Arcos, no cabe admitir su objecion a la
accesion invertida por prescindir ésta absolutamente de la voluntad del edificante invasor; como
tal vez tampoco prescinda de la del propio invadido. Dado los presupuestos exigidos para la aplica-
cion de la accesion invertida, entre otros, que el elemento principal sea el edificante invasor por
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su mayor valor e importancia que el suelo invadido, cabria entender logicamente aplicable el 361
in fine, como hace el TS en coherencia con su propia tesis, aunque, en nuestra opinion, no tanto
ya porque se invierta la maxima superficies solo cedit, sino mas bien porque cabe presumir que esa
es la voluntad del constructor, quien —no se olvide— al ser de buena fe creia que obraba en suelo
propio con la creencia, también, de que la obra sobre él hecha seria suya. Ademas, concederle la
libertad de elegir la primera opcion del 361 CC, podria poner incluso en riesgo —entre otros, de
solvencia para hacer frente al pago— al propio dominus soli invadido al imponerle la compra de lo
principal. El dueno de lo accesorio invadido saldria doblemente perjudicado: primero con la inva-
sion de su propiedad, y luego con la imposicion de la compra del elemento principal, cuando muy
probablemente no quiera o, peor aun, no pueda hacer frente a ello, porque la posible despropor-
cion de valores se lo impida.

Tal vez por ello, no pocas han sido las ocasiones en que el propio TS ha concedido, o, mejor
dicho, ha impuesto la accesion invertida, no cuando es instada por el edificante invasor (que seria
lo 16gico en la tesis de la inversion), sino cuando lo es a instancia del propio dueno del suelo
invadido, bien cuando lo que pide es el pago del valor del suelo ocupado, o bien incluso cuando
lo que pide es la reivindicacién de su suelo invadido o la destruccion de la obra invasora. Probable-
mente abre la puerta a este camino la STS de 12 diciembre 1908 (JC, 120), al negar «que la falta
de expresion del derecho implica la tacita renuncia al de opcién cuando —en el caso, el dueno del
solar— solicita la demolicién de la pared —invasora— para hacer posible la reivindicacion, incompati-
ble con el pago del precio y opuesta a la deducciéon que saca la sala sentenciadora para presumir
la renuncia a lo edificado». Mas rectamente, la también antigua STS de 30 junio 1923 (JC, 115),
precedente de la accesion invertida confesado por la STS de 31 mayo 1949 (R] 1949, 721), sobre
un caso en que la extralimitacion fue de la via publica, decia integramente en su «Considerando
—-2°— que el Tribunal @ quo no ha infringido tampoco los articulos 361, 362 y 363 del CC, como en
el recurso se pretende, toda vez que en el primero de dichos articulos se establece que los que de
buena fe edifican, plantan o siembran en terreno ajeno pueden quedarse con lo edificado, plan-
tado o sembrado, pagando indemnizacion, y los otros dos se refieren a quienes de mala fe realizan
cualquiera de los actos expresados, y como por la sala sentenciadora se ha declarado, apreciando
en conjunto toda la prueba practicada, que los demandados habian procedido de buena fe al
ejecutar las obras aludidas, cuya demolicion interesaba al Municipio y ocupar la faja de terreno
que el Ayuntamiento pretendia reivindicar, habiendo condenado a los repetidos demandados a
pagar el precio del terreno ocupado, lo cual en la ampliacion de la demanda y siquiera fuera en
forma alternativa, pedia dicha Corporacion, es visto que no se han infringido los articulos del
Cédigo civil antes citados». Mas recientemente, la STS de 12 diciembre 1995 (R] 1995, 9601)
admite la accesion invertida solicitada por el dueno del terreno invadido al amparo del derecho
que tiene a cobrar aquello que le ha sido invadido, advirtiendo que la tnica forma de eludir el
pago de la indemnizacién por el constructor invasor es demoliendo la obra y devolviendo el solar
a su dueno en su estado originario, anterior a la obra.

Asi ha derivado la jurisprudencia hasta dar el paso mas importante al admitir la apreciacion
practicamente de oficio de la accesion invertida con base en la equidad, en la economia procesal
y en el principio general iura novit curia en tanto su concesion sea extraible de la causa petendi 'y
deducible de los hechos probados, cuando, en efecto, se den todos los requisitos —objetivos y
subjetivos— de la accesion invertida; por ello, llegan incluso a decir algunas Audiencias Provinciales
que el dominus soli invadido abusa de su derecho cuando, no obstante concurrir tales requisitos,
insta la reivindicacién de su suelo o la destruccion de la obra. Asi lo han dicho, entre otras, las
SSTS de 9 febrero 1981 (R] 1981, 388), de 28 mayo (R] 1985, 2831), de 12 noviembre (R] 1985,
5582) y de 13 diciembre, las tres de 1985 (R] 1985, 6526), respectivamente, de 6 noviembre 1992
(R] 1992, 9229), vy de 8 febrero 1994 (R] 1994, 833). Como sintesis de todas ellas, la STS de 12
noviembre 1985 (R] 1985, 5582), sobre un caso de leve extralimitacion (de 4 m® de superficie
ajena), decia, en su Fundamento de Derecho 2% «..y no se oculta que centrada la controversia
sobre la reivindicacion y su alcance, el Tribunal sentenciador pudo, sin incurrir en exceso y por
evidentes razones de equidad, excluir los efectos restitutorios que en otro caso conllevaria la decla-
racion de dominio, atendiendo al juego especifico de la accesion invertida, pues aunque no ha
sido invocada nominatim por el edificante la contienda versé también sobre todos los requisitos
(invasion parcial y buena fe, indivisibilidad de la construccion y notoria plusvalia de lo construido
respecto del suelo ocupado) y resultaria gravemente injusta la decision recuperatoria, con demoli-
cion de la obra cuando concurren todos los presupuestos que permiten alterar el principio superfi-
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cies solo cedil, alcanzando una solucién al conflicto (“carisima aventura procesal para tan minimo
objeto”, aunque se haya seguido el proceso mas solemne, como acertadamente hace ver la Sala de
instancia), sin menoscabo econémico alguno para los reivindicantes». Tal vez, como posible lla-
mada de atencion a tal postura, quepa hacer la que hace algun tiempo hizo la STC 222/1994, de
18 julio, que si bien admitia fundamentar en el principio iura novit curia el rechazo a la accion
reivindicatoria y a la peticién de demolicién cuando en efecto se cumplian todos los requisitos de
la accesion invertida, en cambio negaba que el tribunal, ademas, concediese la accesion invertida
cuando ésta no habia sido expresamente solicitada.

En lo que aqui importa, aquella postura de nuestra jurisprudencia demuestra, al menos en
nuestra opinion, que la accesion invertida en parte es conforme a la voluntad presunta, o deseable,
de los contendientes (como, v. gr., sucede en materia de division de la cosa comun).

Asi las cosas, si la concesion de la accesion invertida puede entenderse fundada en la presunta
voluntad del duenio del solar invadido o, cuando menos, en la aplicacion forzosa del 361 in fine en
su propio beneficio, a fin de evitarle un perjuicio, un dafio mayor que el que de suyo implica ya
la invasion del vecino, ;por qué, ademas, concederle a €l una posible indemnizacion adicional por
el menoscabo del suelo remanente y no concederla en el caso de accesion comtn, cuando tras la
obra realizada en suelo totalmente ajeno se ha de segregar parte de la finca originaria por haber
elegido su dueno la segunda opcion del art. 361 CC? Mas que una distincion entre la accesion
ordinaria y la invertida, como hace la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), se esta haciendo
una injustificable diferencia entre los efectos de una misma voluntad, sea presunta o expresa en
su manifestacion, cuando en ambos casos hay idéntico dano. La solucién ha de ser la misma
siempre que, al margen de que sea accesion normal o invertida, haya en efecto un dafio que
indemnizar, como el que realmente hubo en el caso que —erréneamente, en nuestra opinion-—
resuelve la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842). En ¢él, aun tratindose de accesion tipica, de
obra levantada sobre suelo totalmente ajeno, como efecto colateral fue segregada parte de la finca,
provocando la minusvaloracion de la parte segregada que conservaria el dominus soli invadido. A
contrario sensu, no habra tal menoscabo, vy, por tanto, tampoco habra dano que reparar, si, aun
tratandose de un caso de accesion invertida, de obra extralimitada, el suelo invadido sélo en parte
de su extension debe ser valorado en su totalidad porque en su totalidad va a ser accedido al ser
la parte que, en principio, estaba libre de ocupacion econémicamente inservible, resultando por
ello indivisible, imposible su segregacion (como sucedi6 en el caso de la STS de 27 enero 2000 [R]
2000, 126], y se prevé en general en los arts. 542-7.1.b y 542-9.2 CC catalan). Dicha STS al menos
insinta como posible una accesion invertida en caso de invasioén funcional —que no fisicamente—
total del fundo vecino cuando la obra, aun no invadiendo toda la superficie vecina, deja practica-
mente inservible la restante, obligando a que, en verdad, se deba vender, acceder todo el suelo
vecino en favor del constructor invasor. En idéntica linea, la SAP de Almeria de 17 enero 2003

(AC 2003, 547).

4. Como epilogo, una critica a la jurisprudencia sobre accesién invertida por aunar en la practica
distintas obligaciones de pago -reintegrativa e indemnizatoria— con la pretension de imponer
el doble del valor del suelo invadido: la importaciéon de un error histérico, contenido atin por
descuido, en el Derecho italiano hace tiempo superado por nuestro CC

En la concesion de indemnizacion como adicién automatica al pago del valor del suelo ocu-
pado que, en la accesion invertida por obra extralimitada, afirma la STS de 12 febrero 2008 (R]
2008, 1842) y en la contradiccion que comete dicha STS, entre su apoyo legal y la calificacion de
la deuda como indemnizacion, tal vez subyace, en nuestra opinién, la actual tendencia que hay en
la doctrina y, mas atin, en la practica forense y en la propia jurisprudencia, de aunar ambas obliga-
ciones, la de reintegracion y la indemnizatoria, como algo inevitable, que va de suyo, por el simple
hecho de la extralimitacién; con ello se pretende establecer una especie de sancion que, mas o
menos confesadamente, aspira al monto del doble del valor del suelo invadido, al modo en que lo
impone el art. 938 CC italiano con una pretendida intencién disuasoria, o preventiva por ejemplari-
zante (aunque en tal norma, ademas, se prevea la posible indemnizacion).

A la cabeza de esta tendencia en nuestra jurisprudencia se sitia, precisamente, la ya varias
veces citada STS de 26 febrero 1971 (R] 1971, 1044), en cuyo Considerando 8°, recuérdese, al
imponer la solucién del 361 in fine como en todo caso de accesion invertida, dice que «en la
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determinacion del precio no solamente ha de comprenderse el estricto valor del terreno ocupado
sino todo el quebranto y menoscabo econémico que repercuta sobre el resto por dicha segregacion
por una consecuencia necesaria del principio de equidad». Y tampoco por casualidad, reproduci-
ran tal afirmacion, a veces con el Gnico cambio de fundar el incremento del precio en el art. 1902
CC, en lugar de la equidad, las SSTS de 15 junio 1981 (R] 1981, 2524), de 1 octubre (R] 1984,
4750) y de 27 noviembre, ambas de 1984 (R] 1984, 5663), respectivamente, hablando la primera
de «condena por partida doble», la de 12 noviembre 1985 (R] 1985, 5582), de 8 noviembre 1989
(R] 1989, 9890), de 29 julio 1994 (R] 1994, 6305), la de 12 diciembre 1995 (R] 1995, 9601), o la
que aqui se comenta, la de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), que lo fundamenta en el art. 1901
CC.

En la doctrina, dentro de la comtn opinion quizas sea destacable, al ser de las mas radicales,
la reciente opinion de MoLL bE ALea, C. (pgs. 261 y 262), quien admira tanto al art. 938 CC italiano,
que propone su acogimiento entre nosotros para asi compensar el caracter expropiatorio de nues-
tra accesion invertida, obra eminentemente jurisprudencial, y porque en su practica la adquisicion
no se produce como ejercicio de una potestad que ostente el dueno del solar invadido, sino por
adjudicacion judicial —como se vio antes—.

En nuestra opinion, cualquiera que se quiera sea su fundamento, en si esta tendencia cada
vez mas firme en los altimos tiempos de endurecer el qguantum indemnizatorio, hasta casi integrarlo
en la deuda compensatoria y asi imponer el valor duplicado del suelo invadido a imitacion del
Derecho italiano, es un grave error. Como también lo ha sido su imposicion en Italia, que no
obstante obligar al pago del doble del valor del suelo invadido, anade, aunque s6lo como posible,
una indemnizacion. No debe por ello extranar que una de las cuestiones mas discutidas, que suscita
el art. 938 Codice vigente, sea la de justificar que en caso de construccion extralimitada hecha de
buena fe y sin oposicion del invadido «l costruttore ¢ tenuto a pagare al proprietario del suolo il doppio
del valore della superficie occupata, oltre il risarcimento dei danni», segin dice tal norma en su final.

Considerando que la accesion invertida en ella regulada es segtin la comun doctrina italiana
una especie de expropiacion forzosa singular, por excepcionarse el principio superficies solo cedit
atendiendo a razones de interés privado (del edificante invasor), algunos, desde la perspectiva del
dueno del suelo ocupado, justifican lo del doble como una compensaciéon a aquel que se ve privado
de su propiedad; otros, desde la perspectiva del constructor invasor, lo justifican como sancion, o
pena, impuesta a su extralimitacion. Ylos hay, naturalmente, que alegan ambas razones para justifi-
car el duplum del art. 938 italiano.

Pero hay también a quien nada de ello convence, pues, por un lado, la idea de punicion se
contradice con la exigencia de buena fe en el constructor, y, por otro, la idea de compensacion
no se explica cuando el 938 exige que el dueno del suelo ocupado no se haya opuesto a la invasion,
no haciéndose con ello sino invitar a la especulacion, a que el dominus soli invadido calle y no se
oponga a la inmision a la espera de aquella generosa compensacion. Esto ultimo ya lo advirtio
Rucciero, D. (cuyo testimonio aqui se toma de Sporc, G., Commento al Diritto Civile italiano secondo
Uordine del Codice, vol. II, Napoles, 1891, pg. 38); lo dijo en la Comision de Napoles a la que pertene-
cia, frente a lo dispuesto en el Proyecto que seria del Codice de 1865, proponiendo que se impusiera
el pago del suelo con un posible anadido indemnizatorio; finalmente, sin embargo, el art. 452 CC
italiano-1865 impondria el pago del doble del valor del suelo ocupado mas el posible resarcimiento.
Tiempo después la misma critica se hara en multiples informes oficiales al art. 98 del Proyecto que
serda del Codice de 1942, que mantenia la obligacion de pagar el doble del valor del suelo ocupado.
Esta dicho en los informes de las Cortes de Apelacion de Ancona y de Venecia, y en las relatorias
de las Universidades de Milan (con el Prof. Gangi), de Pisa (con los profesores Funaioli y Ferrara),
y de Siena (con el Prof. Tedeschi), que pueden verse en las pgs. 584 a 587 del Ministerio di Grazia
e Giustizia: Lavori preparatori per la riforma del Codice civile. Osservazioni e proposte sul progetio del libro
secondo. Cose e Diritto reali, vol. I, Roma, 1938. Lo curioso, al menos en este caso, es que Barassi, L.
(como miembro de la Comision Real, en Codice Civile. Secondo Libro. Cose e diritti reali. Progetto e
relazione, Roma, 1937, pg. 57), alegando aquella vieja razon de evitar la especulacion, elogiara que
aquel art. 98 del Proyecto suprimiera, por fin, aquel pago del duplo, y que luego el Consejo de
Estado aceptase tal error vy, por ello, su eliminacion. Los informes oficiales antes citados objetaran
este despiste de Barassi, quien creia se habia hecho tal supresion, cuando atn el texto del proyecto
conservaba en su letra la imposicion del duplo.
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Sin que se sepa la razon, aquella compensacion disuasoria del doble, a pesar de su comun
rechazo, pasaria, cual texto maldito, al definitivo CC italiano. Podria entenderse que se trato de
un lapsus, tal vez subsanable entendiendo tacitamente derogada la letra de la ley desde su ratio.
Pero al margen de este desliz, el error de fondo ya se habia cometido mucho antes, cuando por
primera vez se establece aquella sancion del doble del valor. En esta ocasion, al menos, no se
encuentra su génesis en el Derecho de la Toscana renacentista, donde por primera vez se diera
solucion al caso de las construcciones extralimitadas, cuando, segun explica Bruci, G. (Della pro-
prieta, vol. II, Turin, 1923, pgs. 229 y 230), el constructor invasor debia pagar el precio justo del
suelo, que era tasado por el juez y dos amigos comunes de los implicados, siendo el resultante
incrementado en un 10%, y sin que pudiera ser en ningtn caso el precio de venta inferior a 500
escudos de oro. Anadird el propio Bruci que esta prevision medieval se vera exagerada por una
bienintencionada, pero malentendida idea de justicia, en el art. 452 CC italiano-1865 al imponer
el duplo. Pero con esta ilacion Bruar se salta un hito, en donde realmente radica el germen de
aquel duplo, que es antecedente directo de ese art. 452 posterior, y del actual 938. No es otra esa
fuente inspiradora que el art. 463 del Codigo sardo o Albertino, del Reino del Piamonte y Cerdena,
de 1838, pionero y fuente directa en la regulacion de la accesion invertida, donde ya se imponia
el pago de «l doppio valore del sito occupato, oltre al risarcimento dei danni che gliene potessero derivare».
Y de él, uno de sus mas cercanos comentaristas, PoNciNt (Commenti sul codice civile, ossia Codice civile
spiegato e ragionato, vol. II, Asti, 1839, pg. 107), nos daba la siguiente razon: «Il doppio valore. Perché
il padrone del suolo ¢é privato della proprieta di sua cosa senza alcun fatto suo proprio, ad esempio
delle leggi romane che introdussero 1’azione de tigno iuncto, colla quale il padrone della materia
ne poteva ripetere il doppio valore. La refezione de’danni ¢ di tutta equita essendo un compenso
del godimento, di cui il proprietario del suolo fu privato».

Es decir, que la fuente mas remota de tal sancion-compensacion se hallaba en el Derecho
romano, en la actio de tigno ituncto dice Poncini, propia de las XII Tablas, o la que también se llamo
en tiempos del Derecho romano clasico y justinianeo, precisamente, la actio in duplum; una accion
que se preveia como diversa de la condictio indebiti (del enriquecimiento injusto), y como alternativa
a la reivindicacion en caso de separacion o demolicién, para el supuesto de construccion en suelo
propio con materiales ajenos (segun § 29, tit. 1, Lib. 2, de las Instituciones de Justiniano). Mas
sucede que tal duplo apenas fue aplicado en la practica (salvo, probablemente, en algunos casos,
como aquel en que los materiales fuesen robados, o tomados de mala fe); al menos entre nosotros
jamas seria aplicado:

Ha sido, finalmente, nuestro art. 360 CC, que se corresponde con aquel caso que la ley romana
sancionaba pecuniariamente con el duplo, el que ha eliminado tal consecuencia pecuniaria, para
s6lo anadir al valor del material ajeno empleado una indemnizacion en caso de mala fe, y, no
obstante, permitiendo como vestigio la posible separaciéon cuando no haya menoscabo (360 in
fine). Con tal novedad, el art. 360 CC historicamente se apartaba de aquel precedente romano que
incluso habia pervivido en las Partidas, que de igual modo, al menos en su texto, sancionaban a
tal constructor con el doble del valor de los materiales ajenos empleados, con independencia
incluso, segtin parece ser, de que hubiese actuado de buena o de mala fe (asi, segun la Ley 16, tit.
2,y la Ley 38, tit. 28, ambas de la Partida 3%, que hablaban del «precio doblado»). La novedad del
CC solo era formal, en cuanto consagracion legislativa, pero en el fondo respondia a una practica
desde hacia ya siglos vigente por la que ningtin juez imponia el pago de tal cantidad duplicada, ni
siquiera cuando el constructor fuese de mala fe, en cuyo caso s6lo le imponia un deber resarcitorio
anadido al pago del valor de los materiales empleados. Al principio, conforme al derecho y practica
comunes, muchos eran quienes criticaban que el constructor de buena fe tuviera que pagar el
doble del valor. Decia, entre otros, GREGORIO LOPEZ (en su Glosa 93 a aquella Partida): «Notese que,
seglin esta ley, aun el que obrare de buena fe, empleando materiales agenos —sic — en la construc-
cion de su casa, quedara obligado a pagar el doble de su valor, contra la opinion de los que
pretendian que el que tal hiciese con buena fe, quedaba tinicamente obligado a restituir el valor
de los materiales que hubiese empleado: y asi en efecto procedia por derecho». Asi también, Sara,
J Ulustracion del Derecho Real de Espana, t. I, 2* ed., Madrid, 1820, pgs. 112y 113), y siguiéndole
Awvarez, J. M. (Instituciones de Derecho Real de Espana, t. I, Madrid, 1829, pg. 159, nota 1), quien
terminaba diciendo que «en la practica jamas hemos visto, ni creemos se vera, condenarse al pago
doblado al que edifico con buena fe». También Escrichg, J. (en su voz Accesion industrial, pg. 44);
don Benito GuTiErRrEZ FERNANDEZ (Cddigos o estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espanol, (. 11,
Madrid, 1863, pgs. 83 y 84); 0 GOMEZ DE LA SERNA, P. y MONTALBAN, ]. M. (Elementos de Derecho Civil y
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Penal de Espana, (. 1, 2* ed., Madrid, 1865, pg. 496), aunque todos ellos refiriendo la critica, aun
cuando hubiese mala fe en el constructor, por lo falto de equidad de aquella sancion, llegandose
de este modo al periodo codificador, en que, antes del vigente art. 360 CC, ninguno de los Proyec-
tos de CC contenia ya aquella regla romana superada y practicamente jamas observada (asi, el art.
679 Proyecto CC/1836, que hacia en general referencia a la posible indemnizacién sumada al pago
del valor de los materiales ajenos si en efecto habia danos adicionales; el art. 403 Proyecto CC/
1851, que por primera vez conecta la posible indemnizacion con la mala fe del constructor, mante-
niéndose asi en el art. 363 Proyecto CC/1882, vy, tras €él, en el actual art. 360 CC). Razones de
equidad, unanimemente advertidas, lo imponian. Lo decia Garcia Goyena, F. (pg. 361), comen-
tando aquella norma del Proyecto CC/1851: «Pero uno y otro -refiriéndose al Derecho romano y
a las Partidas— concedian en este caso al dueno de los materiales accion para reclamar el duplo de
su valor, prescindiendo de buena o mala fe. (...) Esta acciéon nunca estuvo en uso entre nosotros;
y el articulo =403 del Proyecto— es mas conforme a equidad y a los principios generales de derecho,
condenando unicamente al pago del valor de los materiales en el caso de buena fe, y anadiendo
la responsabilidad de danos y perjuicios en el de mala, ora se trate de plantaciones, i obras y
edificios».

Confrontado, asi, el error del 938 italiano y el acierto de nuestro 360 CC (o, por lo menos, el
consenso habido en torno a él), parece justificada la imperiosa necesidad de poner freno a esa
tendencia de nuestra doctrina y jurisprudencia sobre la accesion invertida, que por importar, sin
saberlo, un error extranjero, el italiano, por un lado, resucitan una norma que nuestro Derecho
hace mas de un siglo que, con toda justicia, enterro, y, por otro, confunden el enriquecimiento
injusto con la indemnizaciéon por danos, imponiendo esta Gltima como efecto practicamente auto-
matico e inevitable en los casos de construccion extralimitada. Una confusiéon en la que parece
haber incurrido también la STS de 12 febrero 2008 (R] 2008, 1842), hasta aqui comentada.
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