SECCION DEL ESTUDIANTE

EL PROBLEMA DE LA INVASION
EN EL CODIGO CIVIL

Surge este problema cuando al construir un edificio, se ocupa
suelo ajeno.

Ls preciso que sc den, ademds, dos requisitos, para que
surja una figura con tratamiento especifico, a saber: que se ocupe
parte del suelo ajeno y que se haga de buena fe.

Porque si el edificio construido se ha hecho totalmente so-
bre suelo ajeno, no aparece la comunidad de propiedad sobre el
suclo que exije dilucidar a quién de los conduefios pertenece lo
edificado. i

Y si no hay buena fe por parte del que edificé, no hay por
qué  protegerle.

Este problema no lo resuelve muestro Cédigo Civil, que se
limita en su articulo 361 a establecer un derecho de opcién ex-
clusivamente a favor del propietario del suelo @n que se edificé
de buena fe, consistente, en hacer suya la obra, previa la in-
demnizacién que los articulos 453 y 454 conceden al poseedor.
o en obligar al que fabricé a pagarle el precio del cerreno.

Esta solucién, favorable en extremo al propietario del suelo,
es consccuencia del principio general y tradicional en nuestro
Derecho, de que lo accesorio sigue a la principal y que lo prin-
cipal en este caso es el suelo, como declara €l articulo 358.
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Es Ia consagracién de la regla SUPERFICIES SOLO CEDIT,
del Derecho romano, que también conoci6 el Derecho germéanico.

Principio muy discutible, porque no cabe duda que la ma-
yoria de las modernas construcciones superan en mucho al valor
de los terrenos Sobre que se askentam, y, por consiguicnte, ha-
bria que invertir los términos del principio apuntado, para aca-
bar diciendo que e] suelo cede al edificio.

La dificultad de encontrar soluciones intermedias, nace de
la imposibilidad de crear una comunidad entre el propietario del
suelo y el del vuelo.

Tal vez pudlera desligarse lo construido, del suelo en que se
asienta, en las primitivas construcciones, muy frecuentes en los
pucblos germénicos, de madera, piel, tela, etc.. que permitian
su tramsporte, o en algunas modernas construcciones americanas
que, no obstante su male y confort, pueden ser ripidamentc trans-
portadas. En estos supuestos, podrian configurarse dos derechos
independientes. Uno del duefio del suclo y otro del de la cons-
truccién, que incluso podria ser calificada de cosa mueble, si-
guiendo €] antiguo brocardo de «lo que la antorcha destruye es
Hen mueble» o la orientaciém de nuestra Jurisprudencia, de con-
siderar como muebles a los hérreos y  paneras, acertadamente,
puestc que pueden ser desarmados y transportados.

Pero mormalmente, ¢l edificio es inseparable del terreno cn
que se asienta, se trata dc un inmueble adherido al suclo, con-
forme a la clasificacién del articulo 334, ntmero 1.2 del Cob-
digo Civil. . ’

Y siendo asf, es preciso determinar a quién pertenece el
conjunto formado por suelo y edificio.

La solucién de crear una comunidad sobre suelo y vuelo,
entre los propietarios de ambos, darfa lugar a conflictos entre
ellos. Habria que limitarla a lo que es comin; parte del te-
rreno invadido y parte del edificio que lo ocupa. Y en el con-
dominio las diversas titularidades de los conduefios recaen sobré
todas y cada una de las moléculas de la cosa, sin que existan por-
ciones materiales de la misma atribuidas a unos titulares con
exclusién de los demdas.

Tampoco puede admitirse el obligar al constructor a ae-
moler lc que ha edificado de buena fe. No solamente por la

proteccién. ‘que la ley concede a la bucna fe, sino también por-
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que serfa amticcondmico y antisocial destruir un bien creado, un
Inmueble, cuando el mundo entero estd tan nccesitado de ¢lios.

Tampoco seria acertado, mi posible en Ja mayoria de los
casos, la divisién material de lo construido, concediendo al pro-
pletario de]l suelo invadido, la parte de la comstruccién cnclavada
en €1, y dejando para el duefio del edificio, €l resto de éste, hecho
sobre su propio terreno.

La Sentencia de 12 de Diciembre de 1903 parece admitir
esta supuesto, en uno de sus Considerandos, al decir: «que el
derechc de opcibn que concede al duefio del terreno cl articulo
361 del Cédigo Civil para hacer suya la obra, plantacién o
siembra hechas de buena fe por un extrafio u obligar a ¢ste al’
pago del precic del terreno, no puede entendersc limitado porque
Ja edificacién se haya hecho por via de prolongacidn de una
pared medianera que ocupa sélo parte del suelo de la propiedad
'del recurrente» .

De este Considerando podria deducirse que el propictario
del suelo invadido por la construccién, podria hacer suyo el trozo
'del edificio que le ha invadido, pero hay que tcner presente,
que estc Considerando se ha pronunciado incidentalmente, resol-
viendo una cuestién ajema a Ja que nos ocupa, la cual fué la
lextensiéon y caracteres de una servidumbre, y que s¢ trataba de
la. prolongacién de una pared medianera. Problema muy dis-
tinto de la construccidén de un edificio, que no podria ser cortado,
como con un cuchillo, para dar un trozo al propietario del suelo
invadido, y dejar el resto en poder del constrpctor.

i+ Llegamos asl a la conciusién de que la Unica solucién via-
ble es atribuir la propiedad de todo el edificio, y del suelo en que
se asienta, a un sélo duefio.

Ello no puede resolverse dentro de mnuestro ,Cédigo, por-
gue c]l articulo 361 mo se ocupa del caso de invasidn, en que,
como se ha dicho, hay parfe de un edificio, sobre suelo ajeno.
Y' ese articulo contempla sélo el caso de que fodo lo construido
esté enclavado en suelo ajeno.

‘lampoco son de tener en cuenta [0s siguientes articulos
362 y 363, porque se refiere a situaciones de mala fe por par-
te del que edifica. ’

Ya he dicho al principio, que para el supuesto de invasidn,
se requieren dos circunstancias especificas, que son: ocupacién
de terreno ajeno can parfe de una construccidn (lo que excluye
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la aplicacién del articulo 361), y que se edifique de buena fe
(lo que excluye la aplicacién de los artfculos 362 y 363. Se
trata de un caso que, en la terminologia francesa, se califica de
accesién invertida. ]

En el Derecho romano, no cabe duda que aplicando con todo
rigor el principio SUPERFICIES SOLO CEDIT, el propietario,
del terreno invadido podria escandalizarse y apresurarsc a pedir
la demolicién de lo construido sobre su terreno. Lo mismo sucedia cn
nuestro Derecho histérico, aferrado al conceplo quiritario de la
prapiedad. .

El Cédigo de Napoleén, dejé sin resolver este problema
y Yo mismo ¢l nuestro que los que en él se inspiravon.

El Cédigo Civil italiano de 1865 resolvia la cuestién en su
articulo 452 diciendo: «Si en la construcciéon de un edificiy
se ocupase de buena fe una porcién del fondo contiguo y la
construccién se hubiesc hecho a sabiendas y sin oposiciépn del
vecino, podrin ser declarados propiedad del constructor el edi-
ficio y el suelo ocupado; pero aquél cstard obligado a pagar:
a] propietario del suelo el duplo de] valor de la superficie ocupada,
asi como a indemnizarle por los dafios causados».

La Jurisprudencia subrayé ]a decisiva influencia del Juez
en la aplicacién de este principio; ¢l habria de calificar la buena
fe del constructor, el conscntimiento tdcito del propietario ‘del
suelo invadido y la atribucién de la propiedad. )

Asi, la Sentencia de la Corte de Turin de 2z de Julio do
1883, declar6 que el precepto legal era una disposicién cxcep-
cional, introducida para favorecer la edificacién, que no esta-
blecfa un derecho absoluto a favor del constructor, sind que con-
cedia una facultad al Magistrado, quien, segin las circunstancias,
podia, u ordenar la demolicién de lo construfdo, o atribuir la
propiedad del suelo al que edificé.

El articulo 128 del Libro de la Propiedad, incorporade al
moderno Cédigo Civil italiano, sigue cl mismo criterio y acen-
tha m4s la fuerza decisiva de la apreciacién judicial. Dice: «Si
con la construccién de un edificio se ocupa de bucna fe una
porcién del fundo contiguo y el propietario de ¢ste no deduce
oposicién dentro del térmiho de tres meses, a contar del dia
en que la construccién se inicié, la autoridad judicial, feniendo ep
cuenta las circunslancias, podrd atribuir al construgror la propie-
'dad del edificio y la del suelo ocupado. Kl constructor estard
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obligado a pagar al duefio del suelo el duplo del valor de la
superficie ocupada, asi como al resarcimiento de dafios».

Por edificio cntiende la Jurisprudencia, no <6lo la casa ha-
bitacién, sino cualquier obra mural que pucda ser destinada al
cjercicio de una industria, a depésito de materiales o a custodia
de ganados.

El Cédigo civil alemdn también resuelve =l problema, aun-
que con una solucién distinta de la del italiano, porque, asi como
dste llcga a una enajenacién forzosa del terreno invadido, me-
diante el pago por el invasor del duplo de su valor, aquél esta-
blece un derecho de superficie, mediante el pago de una renta al
propietaric de] terreno ocupado por la invasién.

Dice cri 2l articulo grz2: «Cuando.el propietario de una cons-
truccién rebase los Limites del suelo propio, sin que pueda repro-
chirsele premeditadamente o falta grave, <l vecino debe sopor-
tar el saliente, a menos que haya protestado contra el hecho antes
de la transgresién de los limites o ‘inmediatamente después».

El propictario del fundo invadido, o sea, el vecino, segin
la terminologia del Cédigo, debe ser indemnizado con una renta
en metdlico, cuyo importe se fijard atendida la época en que la
usurpacién tuvo lugar. 4

O sea, que aquf €| duefio del suelo invadido, conserva la
propiedad de éste, y solamente estd gravado con soportar el de-
recho de superficie que tiene el invasor, mediante ¢l pago de la
renta que se fije a] terreno ocupado.

Nuestra doctrina entiende que el Cédigo civil 2spafiol no
se ocupa del problema de la invasién o extmlimitacién. Asi,
Pérez y Alguer, en sus notas a linneccerus, dicen que «las normas
de nucstro Cédigo no son aptas para -dar una solucién satisfac-
toria a Jos conflictos producidos por la extralimitacién, porque
todas ellas parten del supuesto de edificacién hecha indivisible-
mente» .

Angel Sanz, en su magnifica Conferencia, en =1 Colegio No-
tarial de Valencia, cn 22 de marzo, distinguc si la edificacién es
divisible o indivisible, entendicndo por indivisible aquella que de
dividirse materialmente resultaria inservible para el uso a que se
la destina. En tal supuesto, entiende que al el edificante ni &l
duefto  del suelo invadido pueden pedir la divisién por analo-

-
zia con el articulo 4o01: Y al no poder pedir la divisién y exis-
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tiendo una Jaguna en nuestro Derecho, habrd que acudir a los
principios generales del mismo. .

Debe atribuirse, dice, Ja unidad formada por los dos sola-
res y el edificio, a uno sdélo de los duefios, y la determinacién,
de cual ha de serlo, se hari con relacién, no a lo cdificado, sino
a los dos solares, atribuyendo la propiedad del conjunto al ducfio
de la parte del suelo que deba estimarse como principal. Y esto
se hard por analogia con lo dispuesto en los articulos 376 y 377,
atendiendo a Jlos datos de importancia, valor y volumen, Serd,
pues, principal el suelo sobre el cual se apoya la mayor pprte o
la mds importante del edificio; si asi no puede determiparse, el
de mayor valor, y si estas circunstancias fucran iguales. cl dg
mayor extensién.

Este criterio de Sang tiene el acierto de atribuir la propie-
dad de todo ¢l conjunto formado por edificio y solares a un
s6le dueno, pero tiene el inconveuniente de no fijar un criterio
Gnico para determinar a cudl de esos duefios hay que atribuir
la propiedad del todo, debiendo resolverse en cada caso concreto,
segin Jas circunstancias.

Manuel de la Plaza, en su articulo «Construcciones sobre
suelo ajeno», publicado en el numero de Junio de 1947 de [a
Revista de Decrecho Privado, sefiala el caso como una laguna
de ]a ley, la cual el Juez habrd de lenar por un proceso de creacién
de la norma que se aproxime fundamentalmente a las que ya
existen o sc invoquen como andlogas. Porque si a los Jueces estd
vedado, por el articulo 6.e del Cédigo civil, abstenerse de juzgar
a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de los textos, el
propio Cédigo reconoce que las fuentes mormales pueden ser de-
ficientes, y no otra cosa supone la apelacién a los principios ge-
nerales del Derccho que so contiene en ¢l pdrrafo 2. de dicho
articulo 6 . Porque, asi el Tribunal Supremo ha usado, bien
que moderadamente, de un poder de creacidn, patente en algunas
Resoluciones.

La sojucién que propugna este Ilustre Magistrado, que viene
a ser la expuesta en los Cédigos civiles italiano y alemdn, de
mantener Jo construido, atribuyendo la propiedad al constructor,
slempre que se den los supuestos mnectsarios para que surja la
invasién, de que ésta sea parcial y de buena fe, la sostiene en losf

siguientes .argumentos :
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a) Evidente contenido social que conviene a la concepcidn
actual del derecho de propiedad, ya que, por uma parte, impide
el injusto enriquecimiento del constructor, evita, por otra, posibles
abusos del propietario del suelo, coordina equitativamente los inte-
reses de ambus, e lmpide: o una desintegracién anormal del
edificio construido (case de divisién) o una abusiva destruccién
de riqueza (supuesto de domiliacion)

b) Porque en el fondo, aplica al tratamicnto juridico del
problema los principios rectores de la accesidn, siquiera sea con
aquellos matices que impone la -singularidad del caso especifico;
y no debd olvidarse que la analogfa, asi puedt: ser concebida como
una rclacién de semejanza, que como una relacién de identidad
(identidad de razén). En la primera dc estas concepciones, dice
Castian, la analogia representa una linea recta. En la scgunda,
forma un dngulo gue desciende de un caso o relacién a un prin-
cipio general, y desciende de este Gltimo a otra relacién o caso.
Toma, pues, la solucién propuesta del articulo 361 dal Cédigo
Civil, el principic de que <l duefiv de la cosa principal puede
hacer la suya accesoria, reputando principal la construccién como
unidad, pero desdefia como inapropiado e! derecho de opcidn,
al menos como solucién legal o jurisprudencial.

¢) Porque lejos de contradecir nucstro sistema juridico, es
concordante cor él, no sélo porque sc inspira en las normas recte-
ras de situaciones semejantes, siné porque ampara lay titularidad
de un poseedor de buena f¢ sin sacrificar los intercses del que
pudiera decirse perjudicado por la adquisicién del suclo invadido.

d) Porque, sin coplar servilmente direcciomes doctrinales,
legislativas y, atm jurisprudenciales, rccibidas desde hace tiempol
y con uninime ascenso en otros pafscs, se inspira en sus orienta-
ciones, que les parccen mas perfectas y subviene asf, sin estrago
de ningin interés que mereszca proteccidén, una necesidad que
no puede quedar insatisfecha; vy

e¢) Porque, en dltimo término, entrega a la apreciacién de
los Tribunales la decisién de los casos futuros sobre la base del
unas normas que, precisamente por su amplitud, pueden subwenir
a la singularidad de cada uno; lo que si es aconsejable estando
el caso previsto, se impone como una necesidad cuando la solucién,
ha de construirse guardando fidelidad a las normas rectoras del

tratamiento de las lagunas de la Ley.
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Esta €s la posicién, acertada a mi juicio, de don Manuel de
la Plaza.

En clla se observa la tendencia que campea en las legislaciones
Italiana y alemamna, también, de sustituir, el principio clisico de
que el edificio cede al suclo, por considerarlo como cosa secundaria
en la accesién realizada, por el principio contrario de que el
suelo cede af vdificio, considerando a éste como principal, es decir,
la accesién invertida, que, por otra parte, 0 €5 extrafia a nuesiro
Cédigo Civil, que en el parrafo scgundo de su articulo 1.404
dice : «serdn también gananciales los edificios construidos durante
el matrimonio en suelo propio de uno de los cényuges, abonindose
el valor del suelo al cényuge a quien pertenezca».

Constituye este precepto, una excepcién del principio general
de que el edificio cede al suelo, que mi siquiera encontramos
en los cédigos hispanoamericanos que se inspiraron en el nuestro.
Manresa cita Gnicamente como concordante el Céddigo diel Uruguay.
Tambi¢n hay que afadir el ‘Derecho civil cubano, puesto que en
aquella Repablica, rige nuestro Cédigo civil con muy ligeras mo-
dificaciones.

Tampoco en nuestro Derecho histdrico existen precedentes,
pues solamente el Fuero Real se ocupa de este problema, y lo
resolvia de acuerdo con el principlo general superficics solo cedit,
en cl sentido de atribuir la propeidad del edificio al duefio del
suclo, sobre el que sc edificé.

Lsta excepcién la justificaba ya Garcfa Goyena, como un
estimule para que el marido edificara sobre solar de su ‘mujer,
sablendo que lo construido seria ganancial.

Manresa, la fundamenta, en que si bien es cierto que el edificio
no puede subsistir sin €l suelo, tiene siempre mids valor e impor-
tancia que éste, por lo que si la doctrina no se conforma con los
principios satisface mas a la razén. Si el solar vale § y el
edificio 500, ¥ estos 5oo pertenccen a la sociedad de gananciales,
més racional es que el edificio con el suelo se adjudique a la
misma socicdad, abonando 5 al propietario, que no que se adjudique
al propietario abonande 500 a la sociedad. f

Sentado que en el caso de la invasién, con sus dos requisitos
de ser parcial y de buena fé, el suelo debe ceder al vuelo, prac-
ticandose la accesién invertida, hay que resolver un Gltimo pro-
blema, el cual es ¢l de determinar cuando tiene lugar el traspaso
de propiedad!.
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Si sc admite que esto ocurre en €l momento de- construir,
habrfa que indemmizar al dueiio dcl solar ‘ocupado, el precio de
¢ste c¢n el momiento de la edificacién en él. Esto tiene especial
relevancia cuando el problema se concrota, en el caso del parrafo
scgundo del articulo 1.404 del Cédigo Civil, que darfa lugar a
que en momentos de gran desvalorizacién de la mbneda, como
son los actuales, no habrfa que pagar al propietario del suelo
ocupado por cl edificio, construido durante ¢l masrimonio a costa
de In sociedad conyugal, el mayor valor o plus valfa, adquirido,
desde que s construyd hasta que se disuelva el matrimonio. EI
solar, ademds, pasarfa, en tal supuesto, a scr ganancial, aunque
antes de la disolucién del matrimonia legars a destruirse.

Dc la Sentencia de 24 de mayo de 1932 parece deducirse
que ¢l traspaso de la propiedad se opera en el momento de edi-
ficar, ya que rechaza una tercerfa de dominio interpucsta por una
mujer contra su marido, a pesar de acreditarse en autos que la
esposa tenfa inscrito como parafernal, no sélo el solar, sing, in-
cluso, el edificio construido durante ¢l matrimonio, fundindose
Gnicamente en que no se habfa acreditado a juicio de la Sala Id
procedencia parafernal del dincro cuando se ronstruyé cl edificio.

De donde parece deducirse que el edificio construido a costa
del caudal comin, sobre solar privativo de uno solo de los ¢ényu-
ges, transforma cu el acto ganancial al conjunto solar-cdilicio,
sin esperar a la liquidacién. de la sociedad conyugal, y esta misma
conclusién podria deducirse del texto literal del articulo 1.404
ntmere 2.0 del Cédigo Civil, al afirmar que serdn también ga-
nanciales los edificios consirufdos en dicho supuesto.

De no admitirse esta tesis, de que el traspaso de la propie-
dad sc producce en ¢l mismo momento de la edificacién, se darfa
la dificultad de cocxistiv durante el matrimonio dos propiedades
separadas, una la del cényuge propictario del suclo, sobre éste,
y, otra, la, de la sociedad conyugal, sobre el edificio, o bien confi-
gurar ¢ste, rcgifa el principio general de la accesidn, superficies
solo cedit, y que, por lo tanto, interinamente el conjunto solar-
edificic serfa bien privativo del cényuge duefio del solar.

Ello es también importante para determinan quien puede dis-
poner del conjunto edificin-solar, durante el matrimonio.

Si sc admite que el solar privativo de upo de los cbényuges,
se convierte en ganancial, tan pronto se edifique en ¢l, por el
matrimonio, resultard que serd el marido el que pueda disponer

\
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de él, como representante de la sociedad conyugal y conforme at
articulo 1.413 del Cédigo Civil. ¢

Mientras que si el traspaso de propiedad mo tiene lugar hasta
que el matrimonia se disuelva, y entre tanto admitimos que rigg
interinamente el principio general de accesién superficies solo
cedit, y la esposa es propietaria del conjunto solar-edificio, los
actos de disposicién mo podrfa realizarlos el maridg solo, sino la mu-
jer con licencia de su marido. :

Si concluimos afirmando que el traspaso de la propicdad tiene
lugar tan prontd como se construya, que es la solucidn mis 14gica.
y excenta de las complicaciones apuntadas,adin cabe por resolver
si en los casos normales de invasién, u ocupacién de un terreno
ajeno con parte del edificio construido de buena {¢, se trasmite
la propiedad, desde ¢l momento mismo de la edificacién, desde
que recaiga la correspondiente decisién judicial, o desde que el
ducfio del solar invadido perciba la indemnizacién correspondiente.

El problema lo resuelve el Coédigo Civil italiano, en el sen-
tido de ser necesaria la declaracién judicial, puesto que dice, que
tido de ser necesaria la declaracién judicial, puesto que dice, que
la autoridad judicial, teniendo en cuenta las circunstancias, podri
atribuir al constructor la propiedad dal edificio y la dcl sudlo
ocupado. Agregando que aquél estard obligado a pagar al propictario
del suelo, el duplo del valor de la superficie ocupada, asi como a
indemnizarle los danos causados.

Manuel de la Plaza, se pregunta si hecha la declaracié-
judicial de propiedad del suelo a favor del que cdilicd en él,
serd licito condicionar la adquisicién al pago de las sumas que por
via dc compensaci6n se declaren, La doctrina italiana sc muestra
vacilante y en la germdnica el problema mno puede presentarse
porque la consecuencia de la declaracién del derecho a favon
del constructor es la constitucién de una venta, y adn cabe la
posibilidad de que el dominio del suclo vuelva a su duefio primitivo
en determinadas condiciones. ‘

En nucstro Derecho parece que ha de ser suficiente la de-
claracién judicial de propiedad, cuando ella, sca necesaria, por
falta de acuerdc cntre Jas partes, o porque no la declare un prie-
cepto legal concreto, como el del parrafo scgundo del articulo
1.404, ya examinado, naciendo de ella, a favor del propictarie
del suelo invadido, un derecho al pago del precic y otro a ser
indemnizado de los dafios causados por el comstructor.
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Asi se deduce a sensu contrario de la Sentencia de 23 de
marzo de 1943, que declara que mientras exista posibilidad de
ejercitar el derecho de opcién que otorga el articulo 351 del
Cédigo Civil, ni el duefio del suelo ni el de lo edificado, gozau
de la situacién de plenitud juridica que implica la titularidad de
la accién reivindicatoria.

Esta Sentencia se refiere sélo al caso del articulo 361, que,
como hemos dicho, contempla el principio general de la accesidn,
de que el edificio cede al suelo, concediendo al duefio de ¢ste
la opcién a hacer suya la obra indemnizando al que edificé,
0 a obligar al que la hizo, a pagarle el precio del terreno.

En tal caso, hasta quz el duefio del suelo no opte por uno u,
otro medio, no gozan ni ¢l ni el que cdificé, de la plena propiedad,
necesaria para ejercitar la accién reivindicatoria.

Pero cuando no hay tal opcién, como ocurre en ¢l caso de la
invasién, solamente se precisa una declaracién judicial, y hecha
¢sta, nace un derecho de propiedad pleno a favor del beneficia-
do por ella, que, en su virtud, deviene en propietario del suelo in-
vadido, sin perjuicio de la accién que tienc el ﬁropietario del mismo,
a cxigir de aquél la correspondiente indemnizacién.
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