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SUMARIO: 1. El Usatge «Si quis in alieno» y las impensas posesorias (Bosque-
Jo histirico): 1.— El que construye, siembra, planta o rotura en suelo ajeno
es poseedor; 2.— La buena y la mala fe en la accesion. El Derecho Interme-
dio; 3.— Gastos y mejoras: las impensas posesorias; 4— La exceptio doli y
cl derecho de retencion; 5.— Obra nucva: mejora; 6.— Addenda: La juris-
prudencia del TS en torno al Usatge Si quis in alieno; 11. Los antecedentes
inmediatos del articulo 278 Comp.; I1I. La accesién industrial en e} Derecho
catalin (Andlisis del articulo 278 dc 1a Compilacién de Derecho civil de Ca-
talufia): 1.— La accesién como modo de adquirir previo pago del importe de
los materiales, semillas y jornales de los operarios; 2.— El art. 278 Comp. es
un supuesto de mejora-gasto ttil. Soluciones normativas: 2.1.— El aumento
de valor; 2.2.— La compra del terreno segiin el art. 361 Cc; 2.3.— La demo-
licién en caso de mala fe; 2.4.-— Gastos de puro lujo o de mero recreo. El ius
tollendi; 3.— La buena y la mala fe cn el art. 278 Comp.: 3.1.— Previo;
3.2— La opinién de la doctrina. La tesis de Carrasco. Mi opinién; 4— Am-
bito subjetivo de la accesién; 4.1.— Planteamiento de la cucstién; 4.2 — El
presupuesto subjetivo del derecho de retencidn; 4.3.— La jurisprudencia del
TS; 44— Conclusién; 5.— El derecho de retencién en el art. 278 Comp. Su
efercicio y extincion: 5.1 — El ejercicio del derecho de retencién; 5.2.— La ex-
tincion del derecho de retencién; 5.3.— La declaracidn de la cantidad a abonar.

Nuevamente el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia ha tenido
ocasién de enfrentarse con un supuesto en el que habia de aplicarse la

(*) Este estudio fue concluido en 1993,
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norma relativa a la accesion o, como también se ha denominado, el de-
recho de accesién. Me refiero, en concreto, al art. 278 de la Compila-
cién catalana. Precepto éste que es el tinico que se cuida de la accesion
y, sin embargo, no dejan de ser infrecuentes los casos que aparecen en
el foro.

El litigio que dio origen a la sentencia de 1 de marzo de 1993 apa-
rece marcado, como tantos otros, por la presencia de actos posesorios
tolerados o consentidos sobre unas fincas en las cuales se realizan
siembras, plantaciones y se edifica una granja. Todo ello con la anuen-
cia del propietario de las mismas que, a su vez, era el padre del edifi-
cante. El Tribunal Superior reconoce ¢l derecho de retencién con el fin
de que cobre el precio de los materiales, de las semillas y los jornales
de los operarios por «...Jes construccions, plantacions i millores fetes
pel fill...» (Fto. de Derecho n.° 9). Dichas mejoras supusieron la obten-
cién de unas plusvalias en las fincas. La cuestién que se suscita es la
siguiente: de acuerdo con el articulo 278 CDCC el constructor sélo
puede reclamar los conceptos antes indicados si lo es de buena fe; aho-
ra bien y dado que se ha producido un aumento de valor, ;no podria el
propietario del suelo optar por abonar éste? Nétese que es ésta la solu-
cién que aporta el Cédigo civil en el art. 453 al cual se remite el articulo
361 del mismo cuerpo legal. Sobre ello insistiré posteriormente. Por
ahora, sélo quiero poner de relieve el interrogante en cuestion junto
con otros que se pueden formular tras la lectura del precepto cuyo ana-
lisis me ocupa. En este sentido, se puede plantear si cabe aludir a la tra-
dicional trilogfa en materia de gastos respecto a la regulacidn del art.
278 o, en cambio, debe prescindirse de ella ya que el precepto edifica
—valga la expresion— su normativa, exclusivamente, bajo el princi-
pio de la buena o de la mala fe: si el antecitado precepto estd, implici-
tamente, haciendo referencia a una mejora con el consiguiente
desembolso del denominado gasto titil: si el precepto se enmarca den-
tro de un cuadro mds general, cual es la doctrina del enriquecimiento
injusto, etc... A todas estas problematicas —como a posteriores que va-
yan surgiendo— intentaré dar solucidn sin desdefiar, por supuesto, las
respuestas que se aportaron por los clésicos catalanes del s. XV1y si-
guientes los cuales no fueron ajenos a esta polémica y trataron los di-
ferentes aspectos que se contemplaban bajo el fendmeno de la
accesion.

I.  ELUSATGE «SI QUISIN ALIENO» Y LAS IMPENSAS POSESO-
RIAS. Bosquejo histérico

Se suele seialar por la doctrina que el antecedente mediato del
actual art. 278 Comp. es el conocido Usatge «Si quis in alieno» en
el que se contemplaban dos supuestos segtin existiera un vinculo ju-
ridico entre el edificante y el propietario del suelo o no. El Usatge
decia asf:
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«8Si algu en lo sol de altre de sa propria materia edificara
casa, de aquell sie la casa de qui sera lo sol; pero si a bona fe
haura edificat creent lo sol esser seu, poras retenir la casa fins
que lo preu de la materia e lo loguer dels mestres li sie resti-
tuit. Mas si ab mala fe, sabent que edificava en sol de altre
contra voluntat del senyor, es vist haver coratge de donar.
Mas si per dret de loguer o de conductions voluntariamente,
si sens culpa del senyor no forgant lo alguna necessitat, de-
samparara la casa, no cobrara lo preu de la materia ni lo lo-
guer dels mestres: pero si per culpa del senyor o forcat per
necessitat la casa desemparara, axi com per fam de aquella
regio o per guerra o per oppressio de algun potent, lavors lo
senyor es forcat de retre li lo preu de la materia, compensat si
alguna cosa li deu per lo loguer de la casa; e qualsevol cosas
qui sien ditas de aquell qui a bona fe e a mala fe edifica, totas
sicn entesas de aquell qui sembra o planta o la silva infruc-
tuosa deneja» (1).

Sélo el primero de los supuestos de hecho nos ha sido legado y en
€l voy a centrar la investigacién (2). Se trata de un edificante poseedor

(1) D’ABADALIVINYALS. R.y VALLS TABERNER, F. «Usatges de Barcelona» Im-
prenta de La Casa Provincial de Caritat. Bdrcdonﬂ (1913). también en ¢l Libro VII, Ti-
wlo 1, Constitucién dnica del volumen 1.° de las Constitucions y altres drets de
Cathalunya.

(2) En relacion con cl arrendatario y. concretamente, respecto a las impensas que
pucde recuperar destaca CANCER, ). que ¢l Usatge discrepa respecto del Derecho comiin.
En este «... de inre Communi colonus, sive inquilinus, repetiam expensas etiam utiles. quas
fecit in re conducta, etiam extra domini voluntatem, dummodo non valde oneret dominum,
et per eas sic fucta res majoris pretii, ur superius (...) sive locatio sid fucta al longum teni-
pus. sive non: et procedit ctiam sive locatio finita sit tempore, sive culpa conductoris...» Y
Anade. por contraste, que «in nostro antent textu manifeste contrarium disponitur, ut si con-
ductor volumtarie ante finitunt tempus conductionis a domo discedat, expensas per eom in
ea fuctas non repetat». («Variarum resolutionum iuris Universalis Caesarei, Pnnllful et
municipalis Pr mu/mlm Cathaloniae» Pars. Il Cap. VI Lugduni (1712) folio n132n.°79-
®3). En cambio. si abandona la casa debido a culpa del ducno 0 por otra justa causa se ad-
mite que el arrendatario detraiga «expensas utilies quas in re conducia fecit...» (n.” 84). Por
justa causa debe entenderse seglin el propio jurista «...si inquilinus ruinam metuat, etiamsi
venera nullum adhuc subsit pmculum sed tantum prohabllncr cvenire posset...Item si fa-
mes, pestis. vel bellum superveniat...» (folio n. © 133 n.° 85). También se reficre a este su-
puesto MARQUILLES, J. «Cummenmua super Usatici Barchinone» Barchinonis J.
Luschmer (1505) en folio n.” 397.

En este punto no ¢s impertinente recordar la crisis cconémica y demogriéfica provoca-
da por las epidemias y la Peste Negra de 1348 que padeci6 la poblacién catalana de la sc-
gunda mitad del siglo XIV y de todo ¢l XV de la que dan razén VICENS VIVES. ). «Naticia
de Cataluiia», pp. 32 y ss.; PONS GURIS, J. M.* «Maotivaciones juridiques de la Senténcia
Arbitral de Guadalupe» en «Recull d’estudis &’ Hlslona juridica catalana» V. 1l Fundacié
Noguera. Barcelona (1989) p. 264; SALRACH, J. M.* «La Corona de Aragin» T. 1V «Feu-

dalismo y consolidacién de los Pueblos Hlspamcos» (siglos XI-XV) en Historia de Espafia
dir. por Tuiién de Lara, m. Ed. Labor 2.7 edic. (1980). 308.
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que construye, planta, siembra o rotura en suelo ajeno sin que exista
ningtin tipo de relacién juridica con el propietario de éste.

1. Marquilles consideré que el Usatge «Si quis in atieno» podia di-
vidirse en seis partes aunque centré la atencion, bdsicamente, en la
buena o mala fe del edificante/constructor. La primera parte en que di-
vide la norma en cuestion es a modo de presentacién de lo que estatuye
el Usatge: edificante in alieno solo punit (3). A partir de aquf se dife-
rencia segln la buena o mala fe: In secunda edificante bona fide remu-
nerat; in tertia edificante mala fide condempnat. Las tres partes
restantes aparecen descritas del siguiente modo por ¢l comentarista:
«In quarta declarat conductore sine culpa oxi donmu deserente aducta
puniri. In quinta aenectit a ductore incitate conpulso domu deserente
aductam repari. In sexta concludit id quo dictu est de hedificante bona
vel mala fide, idem intelligat in seminate» (4).

La doctrina de Marquilles es acogida, posteriormente, por Jaime
Cancer (5). Es menester destacar que los Doctores catalanes no se
apartan del andlisis de los demds juristas del Derecho Comiin o roma-
no-comtin, como guste denominarse al Derecho de esta época. El mis-
mo Cancer recuerda que «concordat hic text seré in omnibus eius
partibus, cum ire Communi...» (6).

El andlisis de la accesién ha sido —y entiendo sigue siendo— ca-
sufstico. En esta direccion los juristas van sefialando- y comentando
cada una de las posibles hipédtesis en que se pueden encontrar edifican-
te y dueiio del suelo haciendo conjugar todos los elementos del supues-
to de hecho del Usatge. Ello es necesario para determinar los efectos
juridicos de cada una de ellas. Asf pues voy a dirigir mi andlisis hacia
cada uno de los elementos que conforman la species facti de la acce-
si6n para obtener una visidn de conjunto de la misma a lo largo de la
historia del Derecho.

1. EL QUE CONSTRUYE. SIEMBRA., PLANTA O ROTURA EN SUELO
AJENO ES POSEEDOR

Tanto la doctrina cldsica como la moderna ha venido plantedndose
la conveniencia de aplicar la normativa de la accesién a aquellas hip6-
tesis, como el contrato de arrendamiento, en las que existe un vinculo
jurfdico entre los sujetos. En general, se sostiene que cuando existe di-
cho vinculo la temdtica de las mejoras y gastos realizados debe anali-

(3) Obsérvese que ¢l punto de vista que se adopta cuando se comenta el Usatge
es el del propietario del suelo: el edificante poseedor se inmiscuye en una esfera ajena
y porcso sc le sanciona.

4)  MARQUILLES. }. op. cir. folio n.” 396.

(5) CANCER, 1. op. cir. folios n.”® 129-130-131.

(6) CANCER, . op. cit. folion.” 129 n.° 2.
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zarse y resolverse de acuerdo con los criterios establecidos por las par-
tes y, en su defecto, por lo que determine la ley. La accesién queda, por
tanto, como normativa aplicable supletoriamente a los supuestos que,
como he sefialado, no se hallan regulados por las partes (7). Sin embar-
g0, es necesario sefalar que en materia de gastos y mejoras, ya desde
el Medievo, se agrupaban todas las hipdtesis, sin distincién, estudidn-
dose en sede de IMPENSAS POSESORIAS. De ahi que autores cata-
lanes de fines del s. XIX y principios del s. XX al hacer referencia a la
accesion y al Usatge en el texto transcrito, aludan, sin ninguna discri-
minacién, al depositario, comodatario, mandatario, tutor, gestor oficio-
so y arrendatario (8). A mi modo de ver la cuestién queda ya apuntada
en ¢l propio Derecho comtin. En este sentido es significativa la opinidn

(7) ALBALADEIO GARCiA, M. «Derecho civil» (Derechos reales) T. HE V. 127
edic. (1989) revisada por J. M. GONZALEZ PORRAS pp. 305-306; LACRUZ BERDEJO, J.
L. et alli «Elementos de Derecho civil» T. I1 V. 1 p. 161; DiEz-PICAZO Y PONCE DE
LEON. L. «Fundamentos de Derecho civil patrimonial» (1978) T. 1F pp. 212-213 (con-
sidera este autor que «las normas reguladoras de las mejoras en cada institucién con-
creta no son absolutamente incompatibles con las normas de la accesién»); ANGEL
YAGUEZ, R. dc «La construccion, plantaciion o siembra en suelo ajeno del articulo 361
del Cadigo civil» La Ley (1985-4) p. 497; LOPEZ VILAS, R. «Comentario del Cadigo
Civil» T. I Ministerio de Justicia p. 1007. Con anterioridad. vid. MANRESA NAVARRO. J.
M. «La segunda cuestion a que nos referimos es si el art. 361 es aplicable a aguelios
casos en los que el que edifica, planta o siembra sea arrendatario, enfiteuta o usufruc-
tuario del terreno de que se trata. Indudablemente que no. El mismo autor citado (se
reficre a SANCHEZ ROMAN) entiende, de acuerdo con nuestra opinion, que deberdn tales
casos «resolverse con arreglo a los principios generales aplicables a tal supuesto en
el arrendamiento, enfiteusis y usufructo»: y asi, por lo que respecta al primero de di-
chos contratos resulta confirmado en la sentencia de 28 de febrero de 1906» (« Comen-
tarios al Cadigo Civil espaiiol» T. 111 Madrid, 1910 32 edic. p. 210).

Para ¢l Derecho cataldn destaca PuiG FERRIOL., L. que «Es cert que darrerament
s"ha defensat I’aplicacié del dret de retencid que estableix Iarticle 278 sempre que tin-
guin lloc en virtut o como a conseqiiencia de relacions obligacional entre I'amo i ¢l re-
tenidor (MIrRo 1 GILI). Perd la sistematica del precepte €s contraria a la interpretacid
extensiva del dret de retencid ex aticle 278. L’ afirmaci6 cns sembla més segura després
de la vigéncia de la Llei catalana 22/1991, de garanties possessories sobre cosa moble,
d’acord amb la qual el dret de retencié es pot exercitar en base als suposits que expli-
cita el seu article 3. i per consegiient I'ambit daplicaci6 de I'article 278 es refereix al

cas particular de les relacions entre el posseidor i el propietari. A més cal tenir present
que trarticle 278 sols reconcix ¢l dret de retencid al constructor de bona fe; i segons
"usatge Si quis in alicno la bona fe del contractista es fonamentava en el fet de que
creia que el ol era seu: i si existia una relacid juridica entre ¢l propictari i el construc-
tor, sembla poru clar que ¢l constructor havia de congixer quc edificava en terreny d’al-
tri, i per conscgiient mai pot tenir la consideracid de constructor de bona fe (JUANOLAL
SOLER)» («In\llmcmn\‘ del Dret de Cathalunva» Part. General. Obligacions i Contrac-
tes. Drets reals. V. 14.% edic. p. 280 junto con Roca TRiAS. E.). Vid. con criterio erré-
neo, MIRG1GILL M. «El dret de retencié d’inmobles a Cathalunya. Ambitd’aplicacio»
RIC (1992,4) p. 913; JUANOLA1 SOLER, J. « Dret d’accessié» en «Simposi Dret civil de
Catalunya» (1989) p. 87 y ss.

(8) BROCAY MomAGUl G. M." y AMELL y LLOPIS, J. «Instituciones del Dere-
cho c¢ivil cataldan» T. 11 2.% edic. Barcelona (1886) p. 5: PELLA y FORGAS, J. «Cidigo
civil de Cataluiia» T. 1F Barcelona (1917) p. 82.
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que expresa Jaime Cdncer —comun en los juristas del Medievo—
acerca del sujeto que edifica en suelo del cual ostenta un dominio reso-
luble: «...et ratione suae commoditatis, dum rem detinet, aut alias ra-
tione iuris, quod in illa re habet, aedificat, cessare dictam regulam et
per consequens nostri usatici, quia cessat animus donandi, ut marito,
creditore, emphyteuta...» (9). Ahora bien, incluye al acreedor y A. Vin-
nio comprenderd, dentro de estas hipétesis, al colono o inquilino. En
concreto, pone como ejemplo del cese del animus donandi el del inqui-
lino que edifica en terreno arrendado pues sostiene que no lo hizo con
intencién de donar sino para usar mds cémodamente la casa y habitar
en ella (10). El fenémeno de la accesidn, pues, pretende solucionar un
conflicto de intereses en el que no existe ninguna relacién juridica en-
tre los contendientes. No obstante, el hecho de que el Usatge no se apli-
que a las hipétesis en las que existe una previa relacién juridica no
conlleva necesariamente que, en ¢l caso de la edificacién propia de la
accesion. el constructor no sea poseedor. Antes bien debe serlo. Y esta
rotunda aseveracién no se desmiente ante la constatacion de que se di-
ferenciara por los juristas segtin el edificante poseyera o no la cosa
para otorgarle determinados derechos y acciones a fin y efecto de recu-
perar las impensas realizadas. El edificante no poseedor es el que ha
perdido la posesidn: era poseedor, sin embargo, ha dejado de serlo en
virtud de un acto ajeno a su voluntad. Por ello destaca Vinnio la opi-
nién de Cujacio segin el cual el edificante que no posee puede recla-
mar la posesién por la condicién de lo incierto y de este modo
conseguir sus impensas oponiendo la excepcién de dolo malo contra el
demandante (11). La idea estd en consonancia con el comentario, que
realiza el propio Vinnio, a la que denomina la tercera especie de acce-
sién: la siembra. En relacién con la misma afirma que «si, empero, uno
sembrd a su costa un fundo de otro, y lo hizo con buena fe, si se en-
cuentra en posesion podrid por medio de la retencién conseguir las im-
pensas hechas oponiendo la excepcidn de dolo malo si la cosa fuere

vindicada; pero si hubiere perdido la posesidn no tiene accion ninguna
para conseguir las impensas...» (12).

Ahora bien, no s6lo ha de ser poseedor, sino poseedor en concepto
de dueiio. Cincer afirma «si autem non nomine suo possideret, sed no-

(9) CANCER, J. op. cir. folion.” 130n.° 19.

(10)  VINNIO. A. «Comentario académico y forense» anot. por J. GOTTLIEB HEI-
NECCIO T. 1 Barcelona. Imprenta de José Torner (1846) p. 261.

(11)  VINNIO, A op. cir. p. 262. La opinidn es consccuente con la derivacion de la
excepeidn de doto en el derccho de retencidn el cual, para que se efectivo, requicre la
posesion de la cosa en o sobre la cual se realizaron las impensas.

(12) VINNIO, A. op. cir. p. 266. En las notas de A. VINNIO y J. G. HEINECCIO se-
fialaba que «dice, en caso que posea; pues que sino poseyere no tiene accidén ninguna
por la que pucda conseguir el precio de la materia y las impensas hechas» (ob. iilr. cit.
p. 260 «In possessione constitutos).
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mine domini, ut sunt commodatarius, depositarius, creditor, socius,
mandatarius, tutor, negotiorum gestor, deducunt impensas necessarias
in re facta, etium re perempta», mientras que en los supuestos en los
que se posee nomine proprio las impensas no se cobran si la cosa ha
perecido (13). La afirmacién, como puede observarse, se hace a los
efectos de determinar qué impensas son recuperables por el sujeto-
constructor. Pero, a mi entender, dice mucho mds. Esta admitiendo que
el edificante es un poseedor y, concretamente, un poseedor en concep-
1o de dueiio («nomine suo possideret»). La cuestiéon no puede pasar de-
sapercibida ya que serd una constante en momentos histéricos
posteriores hasta llegar al vigente Cédigo civil. Baste, por ahora, des-
tacar el andlisis del art. 555 Code, por F. Laurent, en el cual manifesta-
ra que el edificante de buena fe es tercero poseedor en concepto de
dueiio.

El tercero que edifica es, para el Derecho Comiin, poseedor. Y
creo que ello no ofrece duda ya que todos los juristas estudian el objeto
de esta investigacién en una doble sede. Se parte de la base de que la
accesion es un modo de adquisicién de la propiedad y asi perdurard
hasta llegar al vigente Cédigo civil (14). Pero, posteriormente, en

(13) CANCER, J. op. cit. folio n.” 130 n.” 45-46.

(14)  En Derecho romano la aceesién se regulaba como un modo de adquirir el
dominio en virtud del poder de atraccidn real de que gozaba el derecho de propicdad
en Roma. De ahi el adagio omne quod inaedificatur solo cedir: Gayo 2. 73; D. 9.2.50
[B. BIONDL «istituzioni di Diritto Romano» Milano (1965) p. 245; P. BONAFANTE «/sti-
tizioni di Divitto Romano» p. 215; VOCL P. «Modi di acquisto della proprieta» (Corso
di Diritto Romano) Milano (1952) p. 255; MAYNZ, C. «Curso de Derecho Romanos»
2.a cdic. T. 1 vertido al espaiol por D. Antonio José Pou y Ordinas, Barcelona (1892)
Jaime Molins, editor p. 760]. Ahora bien. bajo la expresion «accessio» o «accedere» se
amalgamaban supuestos heterogéncos como la satrio (Gayo 1. 75; J. 111, 32; D.
41,1.7.13) laimplanratio (Gayo I, 74; 111 1.31: D. 6.1.5.3; D. 41,1.26,2) y la inaedi-
ficario (D 6,1.23.6.7; 41.1.12). Junto a éstos, que sc suelen englobar como supucstos
de unién de cosa mucble a cosa inmueble, se comprendian otras categorias: 1.— la
unidn de cosa mueble a cosa mueble (la ferruminatio, adplumbatio, acriptura, pinctura,
tinctura, textura); 2.~— la unién de cosas inmucbles (avulsio. alluvio, ius alluvionum,
insula in flumine nata. alveus derelictus); 3.— la specificatio. Por otra parte. destaca
BRANCA los diversos significados de dicho vocablo. Inicialmente, se trataba de un sim-
plc hecho en virtud del cual una cosa accesoria sigue la suerte de otra que es la principal.
Quizd, por ello sea mds acertado aludir a relacién de accesoriedad y no de accesion. En sc-
gundo lugar. también podia signifcar un incremento patrimonial y, finalmente. se referia a
un modo de adquirir la propicdad [voz «Accessione» en E. de D. p. 261; voz «Accessione.
Diritto Romano» en NDI p. 129 a cargo de A. MONTEL. También puede consultarse, BON-
FANTE, P. « Corso di Diritto Romano» T ALV, 11 Milano (1968) p. 94]. Esta dltima es la que
pasard a la legislacion vigente por obra de Pothier que la considerard un modo de adquirir
de Derecho natural [POTHIER. R. 1. «Traité du droit de domaine de propriété» en «Ocu-
vres..» T. X (1821) Paris p. 82; «Pandectae Justinianeae» T. VI trad. M. de Bréard-Neuvi-
lle seee. Mart. 1 p. 541 Paris (1822) de L'imprimeric de Dondey-Dupré]. Aungue el Derecho
histérico patrio no fue absolutamente ajeno a ello pues el régimen de impensas se regu-
laba en el Titulo XXVIIT de la I Partida que se dedicaba a «las cosas en que ome pue-
de aver sciiorio ¢ como lo puede ganar».
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cuanto a la liquidacién del estado creado por la edificacién, plantacion,
siembra o roturacién, se declina el andlisis en el &mbito del derecho de
propiedad para tratarlo al estudiar la posesién (15) o bien se alude sim-
plemente —en sede de accesién— al poseedor y, en concreto, al bonae
fidei possessor 'y al malae fidei possessor lo cual corrobora el aserto
anterior. El constructor, cultivador, etc... es poseedor. De ello deriva
que no se limiten a estudiar la hipdtesis que motiva este estudio sino
que, en cuanto analizan el estado posesorio creado y su liquidacion se
refieran a cualquier situacién que lo genere, como es el caso del fidei-
comiso (16), del usufructo (17) o incluso en sede de compraventa (18).

El aserto de que el edificante, cultivador, ..., es un poseedor y, ade-
mds, a titulo de duefio se ve confirmado en el Derecho histérico caste-
llano: la accesidn es un efecto de la reivindicacién (19). Enla P 3,28,41
(también en las Leyes subsiguientes de la misma Partida y Titulo) se
alude a tercero que ha sido «vencido en juycio». Es decir, aquél que
posee en concepto de dueiio la heredad en la cual se construye, siembra
o planta. En relacién con ello la buena o mala fe consistia en conocer o
no que el transmitente tenfa poder para vender. Por tanto, que no care-
cia de poder de disposicién sobre el bien. Pues bien, si se tenfa certi-
dumbre acerca de dicho evento y pese al mismo se edificaba, el sujeto
edificante lo era de mala fe. En caso contrario, se trataba de un edifi-
cante de buena fe.

En cambio, Garcia Goyena en este extremo, como también el Pro-
yecto de Cédigo civil de 1851 que es el precedente mds directo de los

El texto del Digesto que aqui intcresa es el siguiente: D. 41,1.12: «Ex diverso si
quis in alieno solo sua materia aedificaverit, illius fit aedificium, ciius et solum est, et
si scit. alienum solum esse, sua voluntate amisisse proprietatem materiae intelligitur;
itague neque diruto guidem aedificio vindicatio eius materiae competit. Certe si domi-
nus soli petat aedificium. nec solvat pretivm materiae et mercedes fabrorum, poterit
per exceptionem doli mali repelli, utique si nescit, qui aedificavit; nam si scit, culpa ei
obiici potest. quod temere aedificavit in eo solo, quod intelligeret alienum».

(15) El caso preclaro ¢s el de POTHIER en su «Traité...» T. X que estudia el régi-
men de impensas al tratar de la posesién y haciendo referencia a las obligaciones per-
sonales del poseedor (p. 197).

(16) CANCER, J. op. cit. folio n.° 129 n.° 13; RAMONL J. «Decisiones nullibi ad-
huc impressac» Bononiac (1639) Pars, 11 folio n.” 132y ss. Dec. 37 n.° 18.

(17) MARQUILLES. L. op. cit. Tolio n.° 396; CANCER. J. op. cir. folion.° 129n.° 15
y ss.

(18) PEGUERA, L. « Decisiones Aurae in actu practico frequentes. Ex variis Sa-
crii regii Concilii Cathalonia conclusionibus collecta» (cum additionibus in Quinqua-
ginta priores quac antea sine eis editac fuerunt) Pars | Barcinone RX Typographie
lacobi a Cedrat (1605) folio n.° 380 n.° 2 Decisién de 1 de febrero de 1591 «...non re-
cuperatur meliorationes et expensac guia empior in dictis meliorationibus fuit in mala
fide...» (Referente Francisco Descamps Regio,. Vid. P. 3. 28. 41 «como deuc ome co-
brar las despensas que faze en las cosas que compro a buena fe, si le son vencidas en
jyzio» (vide P. 5,5,24-38-39: mejoras en la cosa vendida).

(19) En el mismo sentido, CARRASCO PERERA, A. «lus aedificandi y acce-
sidn» p. 114,
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articulos vigentes de nuestro Cdédigo civil, se aparta del magisterio del
Code civil francés. En este orden de ideas, no se alude en los preceptos
de dicho Proyecto a tercero poseedor sino que se utiliza la forma gra-
matical impersonal que pasard a los arts. 360 y ss. Cc. El citado coautor
del Proyecto de 1851 se cuestionara si «el accidente de posser o no po-
seer el edificante o plantante, de ser rico o pobre el duefio del suelo,
ipuede cambiar la justicia en el fondo?». Para Florencio Garcia Goye-
na el articulo 404 (20) se desembaraza de «las distinciones injustifica-
bles de si el dueiio del terreno es o no muy pobre, si el que edificé o
plantd estd o no en posesidn, si han de abonarse los frutos... distincio-
nes con que el Derecho Romano y Patrio embrollaron y desnaturaliza-
ron la sencillez y equidad de su pensamiento en lo principal» (21).
Ademds, destaca el hecho de que sea diferente del art. 555 Code civil.

En la doctrina inmediatamente posterior a la publicacién del Cédi-
go civil de 1889, también se planteard el aspecto relativo a la posesién
o no del sujeto edificante, cultivador,..., (22), aunque Q. M. Scaevola
dudari de dicha diferenciacién por el simple razonamiento de sentido
comiin de ;cémo edificar, plantar o sembrar si no se tiene la posesidn
de la tierra, suelo, finca o heredad? (23).

A mi entender, la pregunta que se plantea parte de la doctrina, obe-
dece a la sorpresa que produce la distincién segtin se sea o no poseedor,
cuando necesariamente, al menos, se debe tener la tenencia del bien in-
mueble en cuestién. La perplejidad desaparece cuando se atisba la ra-
z6n de la diferencia: no poseedor es aquél que ha perdido la posesion.
Este parece ser el dato que a dicha doctrina le ha resultado ajeno. Sin
embargo, no debe darse por zanjado el problema, pues, a las reflexio-
nes de Q. M. Scaevola, como también de aquellos otros que, quiza por
emulacion, repitieron lo advertido por los cldsicos sin detenerse exce-
sivamente en ello, conviene —o, al menos, asi parece que se deduce de
sus afirmaciones— darles otro significado. Tal vez, la divisién trazada

(20)  Art. 404: «El dueio del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de
buena fe. tendrd derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacidn, previa la indem-
nizacidn prescrita en el pdrrafo segundo del articulo 432, o de obligar al que fabricé o
planté a pagarle ¢l precio del terreno, y al que sembrd, solamente su renta,

Art. 432,2: «Los dtiles lo son al poscedor de buena fe con el mismo derecho de re-
tencién; pero ¢l propietario tendrd la eleccién de pagar el importe de los gastos o el au-
mento de valor que por ellos tenga la propiedad».

(21) GAarcfa GOYENA, F. «Concordancias, motivos y comentarios al Cédigo ci-
vil espaitol» T. 111 Sociedad Tipogrifica. edit. Barcelona, Base (1973), p. 362. Como
se habrd comprobado aqui el jurista se hace eco de la doctrina del Derecho Intermedio
que diferenciaba segin se fuera poscedor o no del suclo en ¢l que se levantaba un cdi-
ficio y que. en lincas superiores, he tenido ocasién de desentraiiar.

(22) MANRESA NAVARRO, J. M.* T UL op. cit. p. 203.

(23) ScAevoLA, Q. M. «Cddigo civil comentado y wnwl(l(t(lo extensamente y
totalmente revisado y puesto al dia» T. V1 por Oriega Lorca, F. 5." edic. Madrid (1949)
p. 582.
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entre poseedor y no poseedor obedezca a otra distincidn: poseedor
civil y poseedor natural. Reflejado a modo de pregunta, ;debe dife-
renciarse entre posesion civil y posesién natural a los efectos de de-
terminar: 1.° si es aplicable la normativa de la accesién; y, 2.°
ddndose la afirmativa por respuesta, si puede retener el precarista, el
sujeto cuyos actos posesorios se toleran o son ejecutados en virtud
de licencia (en general, el poseedor natural)? (24). Estas son las pa-
labras de Scaevola, «indudable nos parece que el edificante, planta-
dor o sembrador que no poseyesen juridicamente, aun cuando si de
hecho (porgue de otra suerte no seria posible la edificacion, la
plantacion o la siembra), la finca en que realizasen estas opera-
ciones, tienen derecho a retenerla mientras no se les pa-
guen...» (25).

Por su parte, el Cédigo civil francés aludird en su art. 555 (26) a
«tiers» habiendo pasado, en su elaboracién, por otras expresiones
como «tiers évincé» o «possesseur de bonne foi» denotando, como ha
puesto de relieve Carrasco, «que la construccion en suelo ajeno se con-
cibe “de modo general” como una lesién y un atentado (no como una
mejora)...» (27). El Codice civile de 1865 (arts. 447 a 462) sigue fiel-
mente las pautas normativas del Cédigo civil francés (28) conside-
randose al edificante, cultivador, etc... como poseedor, si bien también
se considera incluido al mero tenedor: «per terzo s'intende qualunque
persona che in suo nome ¢ per suo proprio conto, fa costruzioni, pian-
tagioni od opere in un fondo che non gli appartiene in proprieta e del

(24)  La cuestién serd objeto de estudio en la tereera parte de este trabajo.

(25)  ScacvoLra, Q. M. T. VI op. cit. p. 582.

(26) Arr. 555 (Ref. L. n.” 60-464 du 17 mai 1960): «Lorsque les plantations,
constructions ¢t ouvrages ont ¢té faits par un ties ct avee des matériaux appartenant i
ce dernier, le propriétaire du fonds a le droit. sous réserve des dispositions de I'alinéa
4, sitd’en conserver la propriété, soit d’obliger le tiers a les enlever.

Si le propriétaire du fonds cxige la suppression des constructions, plantations ct
ouvrages, elle est exéeutée aux frais du tiers, sans aucune indemnité pour lui: le tiers
peut, en outre. étre condemané a des dommages-intéréts pour le préjudice éventuelle-
ment subi para l¢ propriétaire du fonds.

Si le propriétaire du fonds préfere conserver la propriété des constructions, planta-
tions et ouvrages. il doit, & son choix rembourser au tiers, soit une somme égale  celle
dont lc fonds a augmenté de valeur, soit le colt des matériaux et Ie prix de la main-
d’ocuvre estimés A la date du remboursement. compte tenu de I’ état dans lequel se trou-
vent lesdites constructions, plantations et ouvrages.

Si les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers évincé qui
n’aurait pas ¢1é condamné, en raison de sa bonne foi. & la restitution des fruits, I pro-
priétaire ne pourra exiger la suppression desdits ouvrages, constructions et plnatations,
mais il aura le choix de rembourser au tiers I'unc ou I"autre des sommes visées a I'ali-
néa précédent».

(27) CARRASCO PERERA. A. op. cir. p. 119,

(28) En materia de accesion asi lo destaca BRANCA, G. en la voz «Accessione»
en E.Dir. p. 265.
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quale ha soltanto il possesso di buona o di mala fede, o la semplice de-
tentazione» (29). .

En nuestro Cédigo civil se elude, de entrada, cualquier cualificacidn
del sujeto-constructor. Se emplea la forma impersonal como también lo
hace el art. 278 de la Compilacidn catalana por lo que habrd que dilucidar
si dicho constructor es o debe ser un poseedor civil, si ha de serlo necesa-
riamente en concepto de duefio, y si al poseedor natural pueden aplicidrse-
le las normas de la accesién. Se tienen dos puntos de referencia. El
primero de ellos es el bosquejo histdrico trazado: el edificante es un po-
seedor en concepto de dueiio. El segundo es el criterio que aportan los da-
tos legislativos: tanto el Cc como la Compilacidn se centran en lu buena o
mala fe del edificante, plantador, constructor o roturador (30).

2. LA BUENA Y LA MALA FE EN LA ACCESION. EL DERECHO IN-
TERMEDIO

De entrada, debe destacarse que la buena fe —en sede de acce-
sion— no aparece descrita o definida por los Doctores. sin embargo,
veremos como puede extraerse un concepto de la misma de los supues-
tos que van analizando.

Del Usatge «Si quis in alieno» se desprende que la buena fe del
edificante (plantador. roturador, etc...) consiste en tener la creencia de
que ¢l suelo en el que sc edifica es propio: creent lo sol esser seu (31).
Por tanto. de que se es propictario. De ahi, precisamente, que la mala
fe consista, segun el mismo Usatge. en edificar, plantar, sembrar o ro-
turar en suelo ajeno conociendo dicho cardcter y que, ademds, ello se
realice contra la voluntad del propietario del mismo.

(29)  PACIFICI-MAZONNI «Istituzioni di Diritto Civile Italiano» V. 11 2. edic. Fi-
renze. Bugenio ¢ Filippo Cammehi (1873) cir. p. 65: BARBERO. D. «Sistema istituzio-
nali del Diritto privato italiano» T. 1 2% edic. Torino (1949) p. 690; RuGGIiRo. F.
«Instituciones de Devecho Civils p. 624, El art. 450 i.f. Codice 1865 decia: «il pro-
prictario perd non pud chicdere che siano tolte le piatagioni. costrizioni od opere fatte
dacun 1erzo che abbia soferto evizione e, per la sua buona fede sia andato esemre dalla
restituzione dei fruni. ma deve pagarle inuno dei modo accennatix.

t30)  CARRASCO PERERA. AL op. cit. p. 263.

131 B mismo coneepto se extrac de fa Ley 44 771 28 Partida 3: «Oteo si dezi-
mos. que si el fizo despensas provechsas al heredamiento. o a la casa agena de que cra
tenedor, que si las (120 en buena fe, cuydandolas fazer en lo suyo..mas si las {izo avien-
do mala fe. sabicndo que el heredamiento. o la casa. que era agena...». En ¢l comen-
tario a la Ley 40 de Toro. GOaEZ AL afirma que la buena fe consiste en la creencia de
ser dueito [« Compendio de los Comentarios extendidos por el maestro Anmtonio Gome:.
a las ochema y tres leves de Toro» Ed. Facsimil (escrito por P. N. de Llano) Valladolid.
Lex Nova (1981) folio n.” 239].
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Los autores van diferenciando y analizando cada uno de los posi-
bles supuestos que pueden presentarse en la praxis. Asi, Marquilles
distingue dos supuestos que conviene mencionar:

— bona fide ab initio ex post facto cum hedificavir;

— bona fide ab initio et male fidei cum hedificat: en este supuesto
el propio comentarista sefiala que debe elegirse una via de solucién in-
termedia: «ista ut neq. male fidei puniat neq. bone fidei expensas ser-

ver» (32).

A estas dos hipétesis, se agrega aquélla en la que el edificante es
un poseedor de buena fe cuando construye y una vez realizada la obra
conoce la ajenidad del terreno mutdndose, entonces, su buena fe. A
partir de ese momento se trata de un poseedor de mala fe que «...poterit
tollere edificium dummodo fieri possit abique dispendio domini soli
probatur..» (33).

Pero, quizd, lo que ostenta mayor interés sean las soluciones que
se ofrecen segtin haya oposicién o no, a la edificacién, por parte del do-
minus soli. Dicha oposicién se verifica mediante la denuncia de la obra
realizada o que se esté llevando a cabo (34) «secundum informan a iure
Communi statutam» (35). Se considera al edificante de mala fe cuan-
do ¢l duefio denuncia la realizacién de la obra. La denuncia puede ha-
cerse ante testigos, mediante la presentacion de documentos
comprobando los datos de mesuracidn en los mismos; «quod si ante
nuntiationem aliquid fuerit constructum, et postmodum nuntiatum fue-
rit novum opus, quod facias mensurari novum opus coram testibus, in
longitudine et latitudine eius, et quod de eo siat instrumentum...» (36).
En esta direccidn, afirma Jaime Cédncer que para constituir al edifican-

(32) Ambas hipétesis las plantea el prestigioso jurista en el folio n.° 396. Sobre
el segundo supuesto incide CANCER, J. —aludiendo también al caso de las edificacio-
nes (gue en este supuesto denomina mejoras) por el duefio cuyo dominio es revoca-
ble— sefialando que cuando las mejoras se realizan por un poseedor que en el
momento de la edificacién conoce la ajenidad pero que, sin embargo, el duciio del sue-
lo no se opone a dichas mejoras, sc enticnde que «...eius negotium generando, domini
sibi obligant actione ex co contractu...» (folio n." 132 n.° 68-69).

(33) PEGUERA, L. «Decisiones aurae...» T. 1 Dec. 99 (5 de abril de 1593. Refe-
rente: Francisco Descamps Regio) folio n.° 280 n.° 3. Vid. D. 6.1,37. En ¢l Cédigo Al-
fonsino se regulaba otro supuesto cuya solucién no estard alcjada de la transcrita en el
texto. Se trata del edificante de bucna fe cuando obtuvo la heredad pero que antes de
que empezara a construir conoce que «aquel de quien la gano, non avia derecho de la
enagenans con lo cual si persevera en edificar se convierte en un edificante de mala fe.
En este caso «non deve cobrar las despensas que y fizo, mas puede llevar ende aquello
que y metio, o labro....» (P 3,28.41 i.1).

(34) Se trata como destacan los Doctores de una obra nueva.
(35) CANCER, . op. cit. folio n.” 129 n.° 7. Recuérdese que los autores cldsicos
catalanes no se apartan de la doctrina de la época.
, (36) CANCER. J. op. cit. folio n.° 129 n.° 7; MARQUILLES. J, op. cit. folio
n.” 396.
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te, cultivador, ..., en mala fe «sufficit protestatio, cum ostensione ins-
trumentorum, ex quibus constat illum aedificare, aut seminare in alieno
solo...et instrumento protestationis optimum er:tfacere designationem
operis fucti coran testibus» (37).

La consecuencia de construir o plantar o roturar en suelo ajeno
pese al conocimiento de dicha ajenidad —verificada a través de la de-
nuncia del dominus soli— es la posibilidad de demoler la obra: «si
post nunciatione fuerit hedificatus: probare possis demoliri debeas»
(38). No obstante, dicha posibilidad tiene una excepcidn, que pone de
relieve Marquilles, conllevando que no se pueda demoler toda la obra
realizada con posterioridad a la denuncia (39). La demolicién de la
obra no es una solucién generalizada sino que dicha obra se mantie-
ne en aras a la publica utilidad. También debe mantenerse integra
cuando se edifica parte en suelo propio y parte en suelo ajeno (su-
puesto tipico que la doctrina moderna viene designando como acce-
sion invertida). En este extremo se destaca la diversidad de régimen
juridico cuando el edificio estd construido totalmente en suelo ajeno
a cuando sélo una porcién del mismo estd ubicada en aquél. Con es-
tas palabras lo describe Marquilles: «dictingue aut tu totaliter hedi-
fices in solo mio: tuc propria aucte poto destruere. Aut hedifices in
solo tuo digq. post transit. in solo mio, tunc auncte propria non pote-
re destruere» (40).

Obvio es senalar que la denuncia también podia operar viva voce
en cuyo caso se transferia la posesion al edificante: «ubi sit denuncia-
tio viva voce in hedificantem transferat possessio» (41). En tales su-
puestos se hace referencia a una «obra nueva» cuya denuncia realiza el
propietario del suelo en el que se ha construido.

(37)  CANCER. J. op. cit. Tolio n.? 129 n.% 13.

(38) MARQUILLES. J. op. cit. GOMEZ, A. Coment. n.° 20 folio n.7250 op. cit. a la
Ley 46 de Toro.

(39)  «... siforte ex adverso denegaret vel inde fieri pacias publicum instrumen-
nun als non demoliret Jotum opus quod est, factum post nunciationen...» (MARQUI-
LLES. J. op. cir. folio n.° 396).

(40) MARQUILLES. I. op. cir. folio n.° 396.

(41) MARQUILLES, J. op. cit. CANCER. J. op. cit. folio n.° 129 n.° 12. Conviene
sefialar que semejantes afirmaciones rulll/o Gomu. A. respecto de la Ley 46 de
Toro en materia de mayorazgos (folio n. 249 0.° 19) «De tres modos puede hacer-
se la denuncia de nueva obra: Primero verbalmente; segundo: poniéndose alguna
piedra o piedras en lo edificado expresando que denota denunciacion y tercero
acudiendo al Juez a fin de que éste personalmente, o por medio de otra persona
con su mandato pase al sitio donde se estd edificando y haga saber a los operarios
que cesen en la construccion». la diferencia entre el sistema «s6lo verbo» y los res-
tantes estriba en que mediante el primero se pierde la posesién del terreno que se
transmite al constructor. debido a la timidez del denunciante, cosa que no sucede
en los otros dos supucstos.
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3. GASTOS Y MEJORAS: LAS IMPENSAS POSESORIAS

El criterio de la buena/mala fe fue bisico ya en el Derecho romano
para determinar a qué tenia derecho el edificante/constructor.

El Usatge «Si quis in alieno» determinaba que, en caso de que
el edificante fuera de mala fe se entendia que «es vist haver coratge
de donar». De forma semejante se considerd en el Derecho comiin
y asf lo recuerda J. Cincer explicando el por qué: «...qui scienter in-
debitum solvit, quod donare videdatur, cum alia conjectura capi non
possit...» (42). Sin embargo, posteriormente, en plena etapa precodi-
ficadora, la presuncién de donacidén desaparecerd ya que se conside-
rard que el dnimo liberal no se presume, lo que comportard que el
acento se ponga en el equilibrio patrimonial y en el intento de solu-
cionar el conflicto de intereses generado con base en dicho equili-
brio. Pero, dicho equilibrio y el intento de evitar que uno de los
sujetos se enriquezca a costa del otro se centra en los denominados
gastos dtiles. No obstante, conviene seitalar que el intento de evitar
que uno se enriquezca a costa de otro era ya un tema presente en el
Derecho Intermedio respecto del poseedor de buena fe y de los gas-
tos utiles (43). .

El aninus donandi que se presumia en el edificante de mala fe
debe ponerse en relacién, a mi entender, con la tradicional trilogia en
materia de impensas posesorias. Como se conoce, se diferenciaban
tres categorias a las cuales se agrega una cuarta que la doctrina moder-
na ha separado de las anteriores y que denomina gastos ordinarios para
la produccién de frutos. Me refiero a las impensas necesarias, ttiles y
voluntarias (o de puro lujo o recreo). A ellas se afiade, como he dicho,
las expensae fructuum gratia.

La distincion aparece trazada en Derecho romano, con Justiniano,
en materia de posesion (44). El egregio compilador clarificé y simpli-
ficé el Derecho cldsico. Los denominados gastos necesarios eran aqué-
Hos que (45) «..si factae non sit, res aut peritura aut deterior futura

(42) CANCER. J. op. cir. folio n.° 129 n.° 3. PEGUERA. L. «Decisiones au-
rae...» T.1Dec. 99 (de 5 de abril de 1593). Referente: F. Descamps) folio n.”
280 n." 2 «...quando plena constat ex scientia edificantis in solo alieno eun vo-
luisse donare...». Cfr. LOPEZ, G. en su glosa 3 «llevar» a ta Ley 45, Tit. 28, P.
3 («Las Sicte Partidas del Sabio Rey Don Alonso el Nono» T. 1l Madrid, 1789
folio n.° 394).

(43)  VINNIO. A. op. cit. p. 263 en donde plantea la cuestion respecto del la-
drén,

(44) ULrtaNo «Comentarios a Sabino L. XXXVI»: «/mpensarum quaedam sint
necessariae. quacdam utiles, quacedam vero voluptariae» (D. 25, 1).

45) B.1.16.79.
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sit». Este concepto se reproducird en el Cédigo Alfonsino en la P 3,
28, 44 (46) y es el que permanecerd en nuestra doctrina y legislacion.

Los segundos «esse Fulcinus ait, guae meliorem. dotem faciant,
non deteriorem esse non sinant» (47).

Los gastos de puro lujo o recreo son, segin D. 50,16,79,2, «quae
speciem duntaxat, ornant, nom etiam fructum augent, ut sunt vinidia,
et aquae salientes incrustationes, loricationes, picturae» (48).

Junto a estas tres categorias se sitian los gastos de produccion,
cultivo y mero entretenimiento (49): fructiwm gratia.

La clasificacién no es ajena al Derecho Intermedio (50), en el que
también se diferencian estos tipos de gastos y se mantiene sustancial-

@6) P 3. 28, 44: «Despensas fazen los omes en las casas. o en las heredades age-
nas que ticnen, non faziendo y de nuevo alguna cosa, mas refaziendo o enderegando
los edificios ¢n los lugares do ¢s menester, o faziendo y algunas otras cosas. que son
provechosas a la casa o a la heredad...»,

47y D.S0O, 16,79, 1:D.25,1.5.3: D.25. 1, 6. Vide P 3.28.44: «...Otro sf. dezimos, que
si el [izo despensas provechosas al heredamienio, o ala casa agena de que cra tenedor...»

(48} Vid. de nucvo. la P 3.28,44: «...Otrosi dezimos. que st aquellos que son tenedores
de casas. o de heredamicnto, fazen despensasn en ellas. que non son nuty: provechosas, mas
son a apostura de la casa. o de la hevedad: assi como las pinturas que fazen en ellas..».

(49} Esta cuarta categoria ha sido considerada por parte de la doctrina como una
subclasificacion dentro de las impensas necesarias. En este sentido considera PROVE-
RA. G. que «ncll’ambito delle spese necessarie fu pure individuata una pib ristretta ca-
tegoria di spese, quelle necessarie alla produzione dei fruttiz esse restavano a carico del
marito al quale spettava il godimento dei frutti medesimi..» [voz «spesse (dir. rom.)»
cn E. de Dir. p. 322]. El autor sc reficre a los biencs dotales.

La consideracion de los gastos ordinarios de produccidn de frutos como gastos ne-
cesarios destinados o la conservacién del bien en cuestion aparcce cn SOCARRATS,
TOANNIS de. que afirmaque « non est dubium quod impensa facta gratia custodiae dici-
mr fucta gratia conservationis...». De ahi, precisamente. que precise que el poseedor
de mala fe pueda deducirlas: «mala fidei possessarem ex fructibus perceptis deducere
posse impensas factas gratias fructuum quaeredorum» [«lurisconsulti cthalani in
Tractann Petri Alberti canonici Barchinonensis, de consuetudinibus Cthaloniae inter
Daominos et Vasallos. ac nonnullis alliis. quae Commemorationes Petri Alberti appe-
Hantur, doctisima. ac locuplentissima materia diligentissinme per tractaurs Apud.
fannen Gordiolan Barchinonac (1551) folio n.9 96 n.0 12].

(50)  Quizd el autor mds representativo de esta Epoca sea IOANNIS GARSIAEA SAABE-
DRA Y su «Tractatus de expensis et meliorationibus » en el cual observa que «quadruplices
antem reperiuntur expensae, necessariae, ntiles. viuprariae: quartum genus earum est,
quace fint colligendorum frucium gratia» (folio n.2 8 n.0 10 Lugdunt, 1671 Sumptib. Lau-
rentis Arnaud et Petri Borde). Vid. su contribucion en el «Tractans iflustrium in utraque
tum Pontificii, mm Cacsarei inrvis facultate iurisconsultorum» De variis luribus et acquisi-
tionibus Tomus XVIHI «De expensis et meliorationibus» Venetiis, 1584 (folio n.¢ 258 n.o
10). La clasificacion con idéntico significado se halla, respecto de los bienes dotales. en
MIERES. T. «Apparatus super Constitutionibus curiarum generalivm Cathaloniae » (Pars 1)
Petrus 1 in Curia Perpiniani Coll. sexta folio 0.0 359 n.0 169-170: «...quod illac impensae
necexsariae dicuntur sine quibus res deterior efficitur. o «utiles vero dicuntur, quae rem
meliovem reddunt...»: «voluniariae sunt, quae rem exornant.... ¢t has voluntariis, ut quac
siunt in halneis. perdit maritus. quia voluntariac imepnsac actionem non pariunt...ctiam si
de voluntate nulieris sint factac..». De otra parte, en ¢l Cédigo Alfonsino sc recoge un sig-
nificado de «despensas» que no diverge del que llegard a nuestros dias (P, 7.33.10).
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mente idéntica la clasificacién justinianea individualizando la dltima
categoria que después en la etapa codificadora tendrd una ubicacién
propia. Los tres tipos de gastos aparecen en el comentario de Marqui-
lles al Usatge «si quis in alieno» a propésito del arrendatario: «conduc-
tor in reticiendo domus plures expensas sec nunquod ons tenet illas
sibi restituere...Dicus aut conductor bona fide dictas sec expensas,
tunc necessarias et utiles recuperavit doli exceptiones. Voluntarias
abrasionen suat» (51). En caso de mala fe afirma «..necessarias con-
suat officium iudic. cum tum possidet. Utiles abrasionem servat. Vo-
luntarias nullo» (52). Sin embargo, el comentario no'se limita a sefialar
las soluciones a los posibles conflictos de intereses entre edificante y
dueio del suelo cuando el primero es el arrendatario, antes bien se re-
fiere indistintamente al arrendatario, al usufructuario... en general al
poseedor: «bone fidei possessori dat retentio pro impensis» (53). Ello
corrobora lo que antes sefialé: el estudio de la accesion va enlazada con
el de la posesion y, concretamente, con los gastos y mejoras como li-
quidacién de estados posesorios. De ahf que estos conceptos a efectos
de la accesion se estudien en sede de impensas posesorias. Ademas
puede sefalarse que se estudian conjuntamente estas hipétesis con
aquéllas en las que existe una previa relacién juridica entre edificante o
mejorante y duefio del suelo porque en todas ellas el primero es POSEE-
DOR. Pero puceden distinguirse, entre otros, por ¢l criterio de la buena o
mala fe. Es decir, si a efectos de accesion la mala fe supone el conocimiento
de que se edifica en suelo ajeno (54), la previa existencia de una relacién ju-
ridica determina que se conozca este evento. Luego, por hipétesis, cualquier
construccién, plantacién o siembra realizada por el arrendatario, deposita-
rio, elc. ... seria de mala fe no dando lugar a la indemnizacién correspon-
diente y determinando que se entendiese hecha donacién. Ahora bien, la
doctrina de la época consideré que no todas las situaciones daban lugar a
una donacidn y excluyen precisamente los supuestos en los que existe esa
relacién juridica o un dominio resoluble (55). De ahi que en la regulacidn vi-
gente de las mejoras o gastos llevados a cabo por estos sujetos (ligados me-
diante un vinculo juridico) se prescinda del criterio de la buena o de la mala
fe y, en cambio, se acuda a otra clasificacién, aquélla que diferencia entre
gastos ordinarios y extraordinarios (56).

(51) MARQUILLES. . op. cit. folio n.° 397.

(52) Ibidem.

(53) MARQUILLES. J. op. cit. folio n.” 397.

(54) Recuerde que el Usatge alude a «creent lo sol esser seu...».

(55) CANCER. J. op. cit. folio n.° 130 n.” 19. BROCA I AMELL op. cit. p. 5.

(56)  Arts. 500 a 505 Cc (usufructo), 527 (uso), 1.743, 1.746 a contrario y 1.751 (co-
modato). (arrendamiento). Obsérvese que son relaciones juridicas en las que sc conficre al
tercero poscedor (en nombre ajeno) el derecho de usar la cosa. Por otra parte, esla clasifi-
cacién no excluye que también se pueda aplicar a dichas situaciones la normativa propia de
la trilogfa a la que vengo haciendo referencia, asi en los ants. 487 y 1.573 Cc (al respecto
pueden consultarse las agudas reflexiones de DEL POZO CARRASCOSA, P. «El derecho de re-
tener en prenda del depositario» Barcelona (1989) pp. 57 y ss.
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La distinci6n entre gastos necesarios, ttiles y voluntarios tenia su im-
portancia en cuanto al régimen juridico y los efectos juridicos que se de-
rivaban segiin fuera el poseedor de buena o de mala fe quien los llevaraa
cabo. Tanto uno como otro tenian derecho a recuperar las impensas nece-
sanias: «Ubi vero expensae necessariae essent, sive essent factum no-
vum opus, sive refectum antiquum, indistincte etiam a mala fidei
possessore repetuntur...» (57). La razén que se arguye para que el po-
seedor de mala fe pueda reembolsarse de dichos gastos es considerar
que dichas impensas también las deberfa haber realizado el propietario
del suelo: «et est ratio, quia in necessariis est periculum, si non siant,
et imputaretur malae fidei possessori domun, quod eveniret, e quod ne-
cessarias impensas non fecisset» (58). Si, por tanto, podia recuperar-
las, habrd que convenir en que el animus donandi no se referia a este
tipo de gastos sino a otra clase de gastos. Es decir, a los gastos dtiles.
Estos son los que se realizan para aumentar el valor —«precio» (59)—
de la finca o del bien en el que se realizan y que, por tanto, comportan
una mejora (60), pues «non omne impensam includit melioramen-

(57) CANCER. J. op. cir. folio n.” 130 n.° 36-41. ANTONII DE R1POLL DOMICELLI
A. «Variae turis Resolutions, multis diversorum Senatum decisionibus illustratae»
Lugduni Sumptibus lacobi, Andreac et Malthaei Proft. (1630) Cap. X «De dotis recu-
peratione ct de iuribus rationc illius competentibus» folio n.° 481 n.° 108-109; TRISTA-
NY, B. DE «Sacri Supremi...» T. 1 Dec. 19 folio n.’414. (Cfr. P.3.28.44).

(58) CANCER, 1. op. cit. folio n.” 130 n.° 37. La razén destacada en el texto rea-
parecerd una vez publicado el Cédigo Civil espaiiol. Asi recordari MANRESA NAVA-
RRO. J. M.%, que «nada mds justo que si la cosa subsiste o no se ha empeorado merced
a los gastos y esfuerzos del posecdor, si por ellos vuelve al poder de su duefio, €ste ten-
ga que satisfacer ¢sos gastos sin distinguir entre buena o mala fe. No se concibe que el
propietario hubiere dejado de hacerlos» (« Comentarios al Cédigo civil espaiiol» T. IV
7.2 edic. revisada por J. M." Pou de Avilés p. 345. Siguiendo la huella dc MANRESA,
vid. voz «Gastos» por A. DE ROVIRA MOLA en NEJ Scix p. 557).

(59) «.habet actionem pro recuperandis expensis factis in re, quam reddit, qua-
rum expensarum occasione res fuit majoris pretii. ut superius...» (CANCER op. cit. folio
n.° 132 n.° 69). La cuestién del mayor precio reaparccerd en POTHIER que aludird a
«plus grand prix» («Traité...» T. X p. 198) mientras que los textos legales y, como no.
el Cade civil se referirdn a aumento de valor Lart. 555, 3 Code: «si le propriétaire du
fonds préfere conscrver la propriété des constructions, plantations et ouvrages, il doit,
A son choix rembourser au tiers, soit une somme égale a celle dont le fonds a augmenié
de valeur, soit..» (ref. por L n.° 60-464 du 17 mai 1960)].

(60) La doctrina moderna conviene en que la mejora no es el aspecto del gasto
Gtil realizado. La mejora es un concepto més amplio que el de gasto ya que existen
otras fucntes susceptibles de producir mejoras en los bienes y que estdn contempladas
por los textos legales. Asi en el Cddigo civil se alude a «mejoras provenientes de la na-
turaleza o del tiempo» (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. en «Fundamentos..» T. I
p- 573: Lacruz BERDEIO, J. L. ct alii «Elementos..» T. 1 V. Ul p. 67, ALBALADEIO
GARCIA. M. «Derecho civil» T. 1 V.11 11.% edic. (1991) p. 129; MALUQUER DE MOTES,
C. ).. «Los conceptos de “sustancia”, “forma” y “destino” de las cosas en el Codigo
Civil» Civitas, 1992 pp. 139 y 155). En el Derecho Intermedio, mejora suponia «... plus
reditur sit quam in vinetis, vel arbustis, vel olivetis quae fuerunt, forsam etiam haec
deiicere poterit; siquidem ei permittitur meliorare proprietatem», si bien el verbo me-
liorare tenia varios significados:



102 Susana Navas Navarro

wm» (61). Estos gastos eran susceptibles de recuperacién si quien
los realizaba era el poseedor (edificante) de buena fe. Para la recu-
peracién de los mismos se arbitraba el derecho de retencion de la
cosa —«...co quod bonae fidei possessor utiles expensas, non ali-
ter, quam per rei retentionem, opposita doli exceptione adversus ac-
torem possit deducere...» (62)—, el cual era, también, el remedio
juridico para recuperar las impensas necesarias llevadas a cabo por el
poseedor de buena fe (63).

a) mejora en ¢l Derecho sucesorio: «filius melioratur, guem pater bonis praele-
gatis inter caeteros melioren fecit, atque meliorationem factam fuissse filio».

b) mejora como aumento producido en los bienes suponicndo un cambio en los
mismos: «quando qualitas bonorum est mutata et bonitas eorum mutata et adaucta:
ita definiunt melioratum ut sit augmentum bonorum mutata eorundem qualitate». Tal
aumento s¢ puede producir en cualquier tipo de bienes quesean objeto de contrato o de
cualquier otra relacién juridica («...idque contigit in omni bienes que sean objeto de
contrato o de cualquier otra relacién juridica («...idque contigit in omni genere rerum
et contractum, emptoris. locatoris, emphyteusis, societatis, in vassalo, curatore, procu-
ratore, administratore, hacrede, possessore, de quibus omnibus acturi summus»). El ci-
tado aumento puede provenir de la obra ¢ industria, «frequenter autem nostra opera et
industria», como destaca I. GARSIAE, con lo cual nosotros somos los protagonistas del
aumento de los bienes (Vid. GARSIAE, . «Tractatus de expensis et meliorationibus»
Cap. I folio n." 5 n." 8). Obvio es sefialar que esta scgunda aceptacién la que aquf se
debe tener en cuenta. En cste sentido la edificacion en suelo ajeno se considera una me-
jora producida por un gasto til y creo que es este el supuesto de hecho que contempla
el actual art, 278 Comp.

(61} RAMONI, J. «Decisiones nullibi adhuc impressae» Pars 11 Bononiae (1639)
Dec. 37 n.° 26 que cita a J. Garcfa ilt. cap.

(62) CANCER, J. op. cit. folio n.° 131 n.° 59-60. ANTONII DE RIPOLL. A. op. cir.
Cap. VI folio n.° 204 n.° 412,

(63) En el fenémeno romano de la accesién el edificante no perdia la propiedad
de los materiales con los que habia construido. No obstante, resultaba impedido para
ejercitar la accién reivindicatoria. Por cllo los estudiosos del Derecho romano no han
dudado en afirmar que el dominio del duefio de los materiales se mantenia latente
[BIONDI, B. «lstituzioni...» p. 245; BONFANTE. P. «/Istituzioni...» p. 217, VOCL, P. «Isti-
tuzioni...» p. 236; del mismo autor en «Modi di acquisto della proprieta» p. 256; SCIA-
LOIA. V. «Teoria della proprieti nel Diritto Romano» (Lezioni ordinate curate edite de
P. B.) V. 1 Roma (1928) p. 342] de suerte que podia cjercitarse cuando el edificio se
destruyera pues podian reivindicar los residuos de los materiales (D. 1,7,10; 41,1).
Ahora bien, en el cstudio del derecho de accesion deben discriminarse las diferentes
etapas del Derecho Romano. Fue con la Ley de las X1I Tablas gque sc estableci6 el co-
nocido «tignum iunctum aedibus vineave et concepit ne solvito» (XII Tablas, 6.8) que
vedaba. precisamente, la posibilidad de separar las vigas de los edificios y las cepas de
las vifias. Pero la jurisprudencia romana incluyé bajo el vocablo «tignum» todo mate-
rial de la construccion. El dominus soli era propietario del total edificio pero su domi-
nio cra compatible con ¢l del duefio de los amteriales si bien éste no tenia derecho a
ninguna indemnizacién la cual aparecerd, timidamente, en el derecho pretorio (BON-
FANTE, P. « Corso...» op. cit. p. 125; Inst. I, 1, 29) y alcanzard importancia en el Dere-
cho Justinianeo. En esta dltima ctapa del Derecho romano también varia el fundamento
de la indemnizacién. Con ¢l Pretor, ésta era otorgada por razones de equidad (BIONDI.
B. «Istituzioni...» p. 279). Con Justiniano., cn cambio, toma por norte ¢l equilibrio
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El poseedor de mala fe no tenia derecho al reembolso de los gastos
utiles pues se consideraba que se llevaban a cabo con dnimo liberal
(dado el conocimiento de la ajenidad del terreno) si bien gozaba del ius
tollendi siempre que fuera «...sine laesione prioris status...» (64). Se-
mejante régimen juridico refiere Antonio Gémez al comentar la Ley 46
de las de Toro (65). Sin embargo, €l reintegro de las impensas utiles
por el poseedor de buena fe se condiciona a «que el duefio de la cosa
las hubiese de haber hecho o hubiere de haberla vendido inmediata-
mente, o si fuese rico, y por lo mismo no le fuese molesta la satis-
faccién de las mejoras porque sino, sélo se le permite separarlas
sin detrimento de la cosa, excepto si el duefio de ella apronta su va-
lor» (66). El elemento de la riqueza o de la pobreza desaparecerd,
obviamente desde el punto de vista legislativo, con las tareas codifi-
cadoras.

Son los gastos ttiles los que planteardn la temdtica del equilibrio
patrimonial y, por ende, el reembolso del aumento de valor o de la
plusvalia. La cuestién de evitar el enriquecimiento de un sujeto a costa
del empobrecimiento de otro aparecia ya en el Derecho romano, estaba
presente en el Derecho Comtin, y serd una constante en la etapa pre y
postcodificadora francesa y también posteriormente, espafiola.

patrimonial: nemo ex alieno iactura locupletari debet. El conspicuo compilador
acucrda la resarcibilidad de los gastos necesarios tanto al posecdor de buena como
de mala fe. Pero otorga sélo al primero ¢l derecho de retencién el cual se arbitraba
mediante la exceprio doli. Aunque sobre volveré a tratar precisamente del derecho
de retencion.

(642) GARSIAE. 1. «Tractatus universus iuris...» T. XVII folio n.° 260 n.° 2 y
folio n.° 270 n." 1. CANCER. ). no sc aparta de esta doctrina y asf afirma que: «si
verd opus factum melioraret, aut ampliaret, permittitur abrasio sine laesione prio-
ris status rei...» (op. cit. folio n.® 130 n.° 34). cste mismo derecho fue acordade por
Justiniano para ¢f poscedor de mala fe contradiciendo, en este sentido, el derecho
anterior (BIONDI, B. «Istituzioni...» p. 279). Nétese que CANCER utiliza el vocablo
meliorare y ¢l régimen juridico que le aplica es precisamente ¢l destinado por la
doctrina del Medioevo a regular los denominados gastos ttiles. (VINNIO, A, op. cit.
p. 261 y ss).

(63)  Ley XLVI de Toro: «Todas las fortalezas que de aqui adelante se hicieren en las
ciudadcs, villas y lugares, y heredamientos de mayorazgo, y todas las cercas de las dichas
ciudades. villas y lugares de mayorazgo asi los que de alli delante se hubicren de nuevo.
como o que se reparare.  mehorare en ellas, y asimismo los edificios que de aqui adelante
se hicicren en las casas de mayorazgo labrando, 6 reparando, 6 reedificando en ellas, sean
asi de mayorazgo como lo son, 6 fueren las ciudades, villas 6 lugares y heredamientos, y
casas donde sc labraren. Y mandamos que cn todo ello succeda el que fucre llamado al ma-
yorazgo con los vinculos y condiciones en el mayorazgo contenidas, sin que sea obligado &
dar parte alguna de la estimacion, 6 valor de los dichos edificios 4 las mugeres del que los
hizo. ni 4 sus hijos, ni & sus herederos ni succesores. pero por esto no ¢s nuestra intencion
de dar licencia ni facultad para que sin nucstra licencia & de los reyes que de nos vinieren se
pucdan hacer. 6 reparar las dichas cercas, 6 fortalezas: mas que sobre esto guarden las leyes
nuestros reynos como cn ella se contiene».

(66) GOMEZ. A. op. cit. p. 238 n.° 2. LLAMAS Y MOLINA, S. «Comentario critico-juri-
dico-titeral a las 83 Leyes de Toro» Madrid Imprenta de Repullés, 1827 T. H pp. 90 y ss.
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Finalmente, en relacién con los gastos voluntarios conviene desta-
car que el poseedor de mala fe no tenfa derecho a recuperarlos ni si-
quiera a retirarlos sin detrimento del bien en el que se hubieran
realizado («...nec deducit, nec abradit...»); derecho, en cambio, que se
arbitraba para el de buena fe siempre que no fuera en detrimento del bien
en cuestion: «voluptatis causa, ut has expensas bonae fidei possessor non
deducat, abradat autem sine lesione prioris status» (67). El ius tollendi
podia ser enervado por el propietario del suelo ofreciendo la estimacién
del gasto realizado. Con estas palabras lo destaca Cancer «quae abrasio
prohiberi potest a domino, si ipse offerat ruderum aestimationem...» (68).
El derecho de retirada se hacfa imposible cuando las mejoras se habfan
realizado en un fundo rdstico o urbano y, por tanto, el propietario del mis-
mo debia ofrecer la estimacion de aquéllas con base en el siguiente argu-
mento: «deformitas autem urbis aliis iuribus est prohibita» (69). Se
prohibe a su vez la posibilidad de demoler el edificio.

De otra parte, la valoracién de las mejoras debe hacerse al tiempo
de la restitucidn: «ubi aestimatio melioratorum est facienda de tempo-
re restitutionis...non secundum aestimationem temporis, in quo facta
sunt melioramenta...» (70).

4. LA EXCEPTIO DOLI Y EL DERECHO DE RETENCION

El art. 278 Comp. determina, como es sabido, el derecho de reten-
cidn respecto del edificante, cultivador... de buena fe. Derecho de re-
tencién que, seglin ha destacado la doctrina moderna (71), lo es solo
del edificio, cultivo o plantacién. Mediante el citado derecho se preten-

(67)  GARSIAL. L. «Tractatus de expensis et meliorationibus» Cap. I folio n. °18
¢ 32. Aqui existe un enlace dirccto con el Derecho justinianco, pues, precisamente
(uc Justiniano ¢l que en contravencién con las X1 Tablas, acordé este derecho de reti-
rada al poscedor de buena fe (D. 6.1.38. BIONDL B. «/stituzioni...» p. 279).
(68) D.41,1.7.10. CANCER op. cit. folio n.” 130 n.° 35.
(69) GARSIAL, L. «Tractatus de expensis et meliorationibuss Cap.  folio n.” 19
© 35. La misma razén se aducia cn ¢l Derecho romano (D 47.3.1: 43.8.7 «nec urbs
ruinis deformentur») y asi lo recordard con anterioridad al Cédigo civil espafiol GUTIE-
RREZ rl‘RN/\Nl)F/ B. en «Cidigos o estudios Fundamentales wlne el Derecho civil
espaiiol» 3" edic. T. 11 Madrid, 1871 p. 90; y con posterioridad a dicho texto I%al
SCAEVOLA. Q. M. «Cadigo civil» [rev. por F Ortega Coree T. V1 p. 555 edic. 5." Ma-
drid (1949)]. Vid. CARRASCO PERERA. A, op. cit. pp. Y0-91. Argumento scimejante se
daba respecto de la demolicion (vid. «supra» p 16).
(70) Ramon, J.op. cit. Dee. 38 folio n.” 136 n.” 27. TRISTANY. B, T. [l op. cir.
Dec. 19 n."6 folio n.” 408.

{(71) PuiG FERRIOL. L. ROCAITRIAS. E. «lnstitucions...» (1992) p. 223. Del pri-
mer jurista cn « Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones forales» dir. Ma-
nuel Albaladejo ¢cn EDERSA (1987) T. XXX p. 14. Dori. CAMPOY, J.M. «El derccho
de retencién en ¢l ordenamiento juridico catalins RCDI 1995 pp. 1899 y ss.
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de garantizar un derecho de crédito: el que ostenta el edificante respec-
to del duefio del suelo por los materiales empleados y los jornales de
los operarios o el precio de las semillas. Se trata de una deuda de valor
(72).

El derecho de retencién, como actualmente se le conoce, aparece
en el Derecho romano absorbido en la exceptio doli. Posteriormente
reaparece en el Jus Commune diferenciado de todas aquellas medidas
de defensa que se englobaban en dicha exceptio y empezara a denomi-
ndrsele ius retentionis.

En el lus civile al propietario de los materiales no correspondia
ninguna indemnizacién a excepcién del supuesto, ciertamente singu-
lar, de que dichos materiales hubieran sido robados en cuyo caso se
acordd la actio de tigno iuncto por el doble (73). Sin embargo, el pretor
mitigando la rudeza del Jus civile considera con base en la equidad que
al poseedor-edificante debe concedérsele contra el dominus soli la ex-
ceptio doli para que pueda reembolsarse de los gastos realizados en la
cosa. Los gastos necesarios eran reembolsables al poseedor de buena y
de mala fe y la exceptio doli se confiere para recuperar los gastos nece-
sarios y utiles, no para los voluntarios, y en caso de gastos ttiles sélo
al poseedor de buena fe (74). En este periodo, la razén estriba en el
equilibrio patrimonial que debe existir o debe intentarse hallar entre el
propietario del suelo y el edificante/poseedor.

La exceptio doli se arbitraba mediante la retentio de la cosa: posi-
bilidad de retener la cosa hasta que no se recuperaran los gastos reali-
zados en la misma por parte del poseedor. Consistia, en este sentido, en
un medio de defensa ante la reclamacién del dominus soli (75). Con
Justiniano la pretensién del edificante puede ejercitarse no sélo por via
de excepcidn sino también por via de accién de suerte que puede obte-
ner el reembolso de lo gastado con independencia de la posesion de la
cosa. Se trata de un derecho de crédito cuya garantia es la rerentio de la
cosa la cual conlleva la posesion de la misma para hacerla efectiva. Se-

(72) BONET CORREA, J. «El pago de los gastos necesarios y itiles de un posee-
dor ante las alteraciones monetarias» (Comentario a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 5 de abril de 1977) ADC, 1978 p. 457; MIQUEL GONZALEZ, J. M.* «Comentario
del Codigo civil» (com. art, 453 Cc) p. 1220; DELA CAMARA ALVAREZ, M. «La doctri-
na del enriquecimiento injustificado» (contestacién al discurso leido el 14 de diciem-
bre de 1987 por Luis Dicz-Picazo y Ponce de Le6n en el acto de su recepcién como
Académico de nimero en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién) p. 163,
Madrid, 1987. Vid. la STS de 20 de mayo de 1977.

(73) BioNDI. B. «Istituzioni...» p. 246. Con posterioridad, el doble adquiere el
cardcter mixto de pena ¢ indemnizacién (vid. al respecto BONFANTE, P. «Istituzioni...»
p. 217).

(74) BIONDI, B.«Istituzioni...» p.279.

(75)  «..apparira come 'unico mezzo processuale di affermazione e di tutela del
credito da essa (retentio) generato» (NARDL, E. «Profilo evolutivo della ritenzione ro-

mana» RDC p. 750).
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gun E. Nardi, la retencién comportaba que, indirectamente, se recono-
ciera un crédito en el retentor: «l’emergere sempre piii netto della no-
zione d’un credito del retentor doveva prima o poi -con minore o
maggior ritardo a seconda delle urgenze pratiche e delle resistenze
opposte da vecchi antagonistici principii di ius civile- condurre alla
concessione del mezzo principe per la sua tutela: un’actio ad hoc. Co-
sicché in definitiva possiamo dire che, in uno sviluppo normale, dalla
retentio e sorto il credito e, mediatamente, attraverso il richiamo da
questo esercitato, anche I’azione» (76).

Este esquema se mantiene sustancialmente idéntico en el Derecho
comun y a €l no son ajenos los cldsicos catalanes. Conviene recordar
que Marquilles, respecto del arrendatario, sefialaba que podfa recupe-
rar las impensas necesarias y Utiles mediante las «doli exceptiones» (77).
Debe destacarse, no obstante, que algunos juristas del Medievo siguen
anclados en la consideracién de que la retencién era el inico medio de
defenderse o de recuperar los gastos realizados y en esta direccién A.
Vinnio afirmard que «de ningiin otro modo pueden deducirse las im-
pensas hechas en cosas ajenas que por la retencién oponiendo la ex-
cepcion de dolo malo en caso que el dueiio vindicara la cosa» (78). En
sede de Partidas también lo destaca Gregorio L6pez si bien excepciona
en dos casos el supuesto de que perdida la posesion de la cosa se carez-
ca de medio para defenderse. El primero de ellos tiene lugar cuando
fuese poseedor de buena fe y hubiese gastado para una obra nueva de
la que tampoco habria podido prescindir el duefio. El segundo cuando
los gastos fuesen hechos con intencién de obligar a otro pues entonces
podia recobrarlos por medio de la accidn negotiorum gestorum, de-
biendo decirse lo mismo del poseedor de mala fe que haya hecho gas-
tos ttiles, pues si los ha verificado con la intencién de obligar al duefio
podrd repetirlos por medio de dicha accién en cuanto de ellos hubiese
resultado utilidad del mismo al dueiio (79). Otros autores de la época,
sin embargo, consideran que no es sélo ésta la Unica via para poder re-
clamar los gastos realizados, sino que cabe, al menos, otra que es me-

(76) NARDLE. op. cit. pp. 750-751. En p. 752 afirma que «il diritto giustinianeo.
come tappa avanzata sulla via dell’estendimento dell’actio a wtte le fatispecie, lo ¢ an-
che del correlativo processo di generale trasformazione della retentio in garanzia. Pero
é un innegabile vizio d'anticipazione d’un dato successivo e moderno definir la reten-
tio giustinanea sempre e soltanto (...) quale forma di garanzia, laddove, a ben guarda-
re al panorama dei casi, una simile qualifica non risulta rispondente che ad una parte
di essi, e non alla maggiore».

(77) MARQUILLES, J. op. cit. folio n.® 397. CANCER. J. op. cit. folio n.° 130 n.° 38-
39: «...tamen deducit, si res extat, per rei retentionem, iudicis officio...» (también folio
n.% 131 n.° 53). FONTANELLA, L. P. «Sacri Regii...» T. 11 (1645) Dcc. 545 folio n.° 670
n.° 16.

(78) VINNIO, A. op. cit. p. 261.

o (79) LOPEZ. G. op. cit. glosa n.® 2 «ante entregar» a la Ley 44 Tit. 28 P. 3 folio
n. 393.
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diante el ejercicio de una accidn: officio iudicis. Afirma, pues, Ioannis
Garsiae que «...necessarias expensas, bonae fidei possessor semper
deducit (...) idque non solum excipiendo de dolo et retinendo...sed no-
viora iure Codicis, actione quoque et petitione» (80).

La retencion es también el remedio juridico del poseedor de
buena fe en el Derecho histérico castellano. En el Cédigo Alfonsino
aparece, ambiguamente, el derecho de retencién en la P. 3, 28, 44
respecto de los gastos denominados necesarios: «...e en tal caso
como este dezimos, que aquel que las despensas fiziere, que sean
menester de fazerlas, que las deue, e las puede cobrar, de mientra
que fuere tenedor de la casa, o de la heredad en que las fizo, quien
aya buena fe, quien mala, entendiendolo: e manguer el sefior de la
casa, o de la heredad lo venciesse della en juyzio, non gela deue
ante entregar, fasta quel de lo que dispendio en esta razon...». Con
posterioridad en la Ley 46 de las Leyes de Toro, Antonio Gémez
considera también que el medio tnico para recuperar las impensas
realizadas es la retencidn de la cosa «...quando se le pide particular-
mente por reivindicacién...» (81).

Sin embargo, conviene apuntar, desde luego, que el derecho de
retencién estuvo ausente en la codificacién francesa en materia de
accesidén. En el art. 555 Code no se arbitra esta garantia. La doctrina
de la Exégesis considerd que, a pesar del silencio del mismo se po-
dia admitir que el tercero poseedor ostentaba un derecho de retener
el inmueble hasta que el propietario lo reembolsara de la cantidad
que le debia (82). La mayor parte de la doctrina francesa acordé el

(80(2 «Tractatus de expensis et meliorationibus» Cap. 1 folio n.°140°24. Enel
folio n.® 20 (n.° 1) insiste ¢n la misma idea afirmando que ¢l poseedor de buena fe
goza. para recuperar las impensas necesarias del officio iudicis possessori (también en
folio n.° 81 n.” 1). TRISTANY, B. T. Il (1688) Dec. 41 n.° 37 folio n.° 242 «...emptorem
multoties rem retinere posse, quam petre non valeret, quia retentio licita regulariter
est, et admirttitur, licet non competat actio et exclusus a petenedo, non dicitur exclusus
a retinendo». Convienc destacar que ¢l dmbito propio de la retencién, en Derecho ro-
mano, fue el del procedimicento formulario en el cual se actuaba segiin los tipos de jui-
cio: iudicia bonae fidei, officio iudicis, juicios interdictales, en los juicios no de bucna
fe, doli mali exceptione opposita, arbitratus de restituendo (voz «Ritenzione (diritio ro-
manao)» en NDI a cargo de NARDL E. p. 167).

(81) GOMEZ, A. op. cit. folio n.° 238 n.° 2,

(82) DEMOLOMBE, C. «Cours de Code Napolesn» T. IX «Traité de la distinc-
tion des biens» (de la propriété) T. | 4." edic. Paris, DURAND-L. HACHETTE et Cie
(1870) p. 604 cn donde destaca ¢l origen consuetudinario del derecho de retencién.
Se consagré en Francia por el art. 97 de I’Ordonnance de Villers-Cottererts de
1539, art. 52 de I’Ordonnance de Moulins de 1566 y art. 9 Tit. XX VI de I’Ordon-
nance civile pour la réformation de la justicec du mois d’avril 1667 (voz «Ritenzio-
ne» acargo de E. Dezza en E. Dir. p. 1371). También en MARCADE, V. «Explication
théorique et pratique du Code civil» T. 11 7.% edic. Paris (1873) p. 424; PLANIOL,
M. RIPERT. G. «Traité pratique de Droit Civil Fran¢ais» T. 11l «Les biens» para M.
Picard Paris (1952) pp. 267 y ss.
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derecho de retencién al poseedor de buena fe excluyendo al de
mala fe (83).

El derecho de retencidn en sede de accesidn aparece en el Proyecto
de Cédigo civil de 1851 en el cual se introduce por vez primera en las
tareas codificadoras (84).

En cambio, con anterioridad, en el Proyecto de Cédigo civil de
1836 no existe, como si en el vigente Cc, remisién alguna a las normas
relativas a la posesién. No obstante, conviene destacar que entre los
preceptos dedicados a la accesién se inserta uno que alude de forma
expresa al poseedor de buena fe para referirse al edificante: mientras
que los arts. 676-677 y 678 aluden, respectivamente, a la forma imper-
sonal «si uno plantare...», «se hubiera edificado», «el que plantare o
edificare» (85), el art. 680 se inicia mencionando «el poseedor de bue-
na fe...» (86). Los dos preceptos restantes —el art. 681 y el art. 682—
vuelven a emplear la forma impersonal (87). A mi entender, no obede-
ce simplemente a un descuido del codificador, antes bien, teniendo en

(83) DEMOLOMBE, C. op. cit. p. 607 donde parece contundir el derecho de reten-
cién con la exceptio non adimpleti contractus lo cual aparece claramente en sus con-
clusiones al respecto; G. BAUDRY-LACANTINERIE et M. C. CHAUVEAU «Traité
théorique et pratique de Droit Civil». Des Biens 3.% edic. (1905) p. 253; AUBRY ¢t RAU
p. 357 los cuales afirman que no se trata de un verdadero derecho de retencion. Sinto-
mético es que POTHIER, R. J. no aluda a la retencién respecto de la accesién y también
guarde silencio F. LAURENT.

(84) Recuérdese el art. 432 del Proyecto «los dtiles lo son al poseedor de buena
fe con el mismo derecho de retencion...».

(85) Art. 676: «Si uno plantare o cdificare en finca ajena con semilla y materiales
propios, y lo hiciere con buena fe, estard obligado el propietario del terreno a reintegrar
al plantador o constructor el valor de los granos, semillas, o materiales y el de los jor-
nales de los operarios o bien a pagarle una cantidad equivalente al aumento de valor
que haya tenido la finca».

Ar1. 677: «El propictario de! terreno en donde se hubiere edificado oplantado con bue-
na fe, tendrd opcidn a reintegrar al plantador o constructor, en la forma expresada en el ar-
ticulo anterior, o0 a exigir que le pague ¢l valor del terreno a justa tasacién de peritos».

Art. 678: «El que plantare o edificare en terreno ajeno con mala fe, pierde lo plan-
tado o edificado y no tienc derecho a indemnizacién alguna». [LASSO GAITE, F. «Cri-
nica de la Codificacién Espaiiola» Codificacién civil del Ministerio de Justicia (1970)
T. 11 V.11 p. 188].

(86) Art. 680: «El poscedor de buena fe que edificare o plantare en heredad aje-
na, podré exigir del que reivindicare ésta como verdadero duefio la indemnizacién de
los gastos que hubicse hecho, deduciendo el valor de los frutos percibidos por el mis-
mo» (LASSO GAITE, F. op. cit. p. 188).

(87) Art. 681: «Silas obras ejecutadas en finca ajena fueran de mero adorno o recreo.
el que las ejecutd, si lo hubiere heclio con bucna fe, podrié llevérsclos, a menos que el duefio
del edificio o heredad se presic a satisfacerle el valor de ¢llas; pero si las hubiere ejecutado
de mala fe las perderd enteramente, quedando a beneficio del duefio de la casa o heredad».

Art. 682: «El que de buena fe hubiere ejecutado obras de gran consideracién en
tinca ajena, de suerte que el valor de aquéllas supere al de ésta, se hard dueiio de todo
y s6lo estard obligado a entregar al verdadero duefio el primitivo valor de la finca u otra
igual a ésta» (LASSO GAITE, F. op. cit. p. 188).
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cuenta cémo se planted la cuestién en el Derecho histérico, se estd con-
siderando —quizd, de forma inconsciente— que el edificante, ..., es un
poseedor y asi se mantendrd en el Cédigo civil vigente. Por su parte, el
Proyecto de Cédigo civil —presentado a las Cortes el 24 de abril de
1882 por el Ministro de Gracia y Justicia D. Mariano Alonso Marti-
nez-— contiene la redaccion definitiva que pasari al vigente Cédigo. El
actual art. 361 coincide con el art. 364 del Proyecto de 1882 y los vi-
gentes arts. 453, 454 y 455 se corresponden, respectivamente, con los
arts. 457, 458 y 459 del Proyecto (88).

Retornando al Derecho cataldn, conviene sefialar que la retencion
como medio juridico para recuperar las impensas realizadas también se
hallaba presente en el Usatge «Si quis contradixerit» y de ello da razén
Socarrats, L: «dominus pro expensis custodum, et pro redetibus castri
receptis habet actionem ad illas petendas et retentionem castri...ubi
habet quando datur actio vel retentio pro expensis» (89).

5. OBRA NUEVA: MEJORA.

Recuérdese que J. Marquitles y J. Cancer solian aludir, en su estu-
dio del Usatge «si quis in alieno», a una obra nueva. Para poder refe-
rirse al fendmeno de la accesidn el edificante debia construir una obra
nueva. Parece, pues, que no es suficiente restaurar o rehacer un edificio
ya existente. En este dltimo supuesto no se estd propiamente, ante el
fendmeno de la accesién. Se trata, en cambio, de un dispendio necesa-
rio destinado a la conservacién de la cosa en el sentido al que lineas
mds arriba hice referencia (90). Dicho gasto no da lugar a una mejora.
La mejora supone un aumento de valor de la cosa en la (o sobre la) cual
se realiza el gasto. Dicho aumento de valor se aviene con el concepto
de gastoitil. Es éste el que da lugar a una mejora aunque no necesaria-
mente sea la mejora consecuencia del llamado gasto dtil —v. gr. mejo-
ras provenientes de la naturaleza o del tiempo— (91).

Ahora bien, el concepto que se da de obra nueva es un concepto
amplio. Se considera obra nueva toda edificacién que se eleve sobre el
suelo como también aquélla que consista en sobreelevar un edificio ya
existente. En este sentido se contemplaba en el Derecho Castellano en
la Ley I del Titulo XXXI1I de la Tercera Partida: «Lavor nueva es toda
obra que sea fecha, e ayuntada por cimiento nuevamerte en suelo de
tierra o que sea comengada de nuevo sobre cimiento, o muro, o otro

(88)  LaAsso GAITE. E. op. cir. p. 584 y 592 respectivamente.

(89)  Op. cir. Tolio n.° 94 n.° 5. Vid. ademds, folion.93 n." 3y folion.” 98 n.” 18
(90)  Vid. pp. 17-18 dc cste estudio.

(Y1) Vid. Nota n." 50. Ademis, MANRESA NAVARRO, . MM T, IV op. cit. p. 322.
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edificio antiguo: por la qual lavor se muda la forma, e la facion de
como ante estava. E esto puede avenir labrando o edificando ome y
mas, o sacando ende algunas cosas, porque este mudamiento acontez-
ca en aquella lavor antigua...». El propio Cédigo también se referfa, en
el Titulo XXVIII de la misma Partida, Ley XLIy Ley XLIV, a la obra
nueva pero diferenciando segtin consistiera en elevar de nuevo un edi-
ficio (92), al que Gregorio Lopez, en sus glosas, concibe como un gas-
to util (93), y aquellas impensas que consistian en rehacer la obra ya
existente (94). La distinciéon conllevaba efectos juridicos diversos,
como se ha cuidado de destacar Carrasco, al estudiar las Leyes XLI y
XLIV de la Legislacién real de Alfonso X: «a) Cuando se trata de una
obra de “mejora”, el poseedor de mala fe tiene derecho al cobro de los
gastos necesarios y a la retirada de los ttiles. Pero ningtin derecho goza
el constructor de mala fe (L. 42), b) El constructor en terreno ajeno de
buena fe cobra “todas las despensas”, mientras que el mejorante de
buena fe sélo los gastos necesarios y utiles» (95).

Los autores catalanes no se alejan, en demasia, de la doctrina ex-
puesta si bien no distinguen, como hace la Legislacion regia, entre «la-
vor nueva» y reparacién de otra antigua. Se alude a la trilogia antes
resefiada aplicando la expresion melioratio al gasto til. Melioratio
que consiste en una obra nueva (96).

Por su parte, las Leyes de Toro y, en concreto, aquélla a la que,
constantemente vengo aludiendo (Ley XLVI) no concedia derecho al-
guno a los poseedores de los bienes de mayorazgo por las obras nuevas
y reparaciones realizadas en los mismos. El alcance de dicha norma se
intent6 atemperar para el caso de que se edificara sin licencia del Rey
y, en esta direccién, Antonio Gémez considerd que «la prohibicién no
rige respecto de reparaciones leves o porque el edificio amenace ruina
o se le haya caido alguna parte...» (97). En la misma linea, Llamas y
Molina afirma tajantemente que las obras a las que se aplicaba la Ley
eran obras nuevas y renovadas (98).

La distincidn trazada en sede de Partidas desaparece en la normativa
posterior. Es el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 el que elimina, definitiva-

(92) «Heredades agenas compran, o ganan los omes a buena fe, e despucs que
las han compradas, fazen y de nuevo alguna cosa, assi como torre, o casa, o otro edi-
ficio, o si es heredad, plantan y a las vegadas arboles. o ponen majuelos, o fazen 'y
otras cosas semejantes destas nuevamente, como en clo suyo...».

(93)  «Er sic loquitur ista lex in melioramentis quae siunt de novo» (glosa n°3
«nuevamente» folio n.” 391),

(94) «Despensas fazen los omes en las casas, € en las heredades agenas que tienen, non
faziendo y de nuevo alguna cosa, mas refuziendo o enderecando los edificios en los lugares do
es menester, 0 faziendo y algunas otras cosas, que son provechosas a la casa o a la heredad..».

(95) CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 143.

(96) CANCER, J. op. cit. folio n.° 130 n.° 33-34.

(97) GOMEZ. A. op. cit. folio n.° 244.

(98) LLAMAS Y MOLINA. S. ap. cit. (Banchs Editor) Barcelona, 1974 folio n.® 380.
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mente, la distincién al remitirse en materia de accesién (art. 404) al
precepto correspondiente en el que se regulan las impensas posesorias
(art. 432,2). Es menester destacar que la remisién operada por el Pro-
yecto de 1851 se hace s6lo a la solucién normativa de los gastos dtiles.
Se concibe, por ende, a la edificacién, siembra y plantacién como me-
jora (99) y ésta serd la concepcién que la doctrina posterior a la publi-
cacién del Cédigo Civil considere acertada para los arts. 358 y ss. del
mismo (100). De hecho, ya con anterioridad al vigente Cédigo civil, B.
Gutiérrez escribfa que los gastos invertidos «en obras hechas de nuevo
no son necesarios» (101).

El codificador francés entendié que la normativa de la accesidn era
aplicable exclusivamente a las hipdtesis de obra nueva excluyéndose,
por tanto, las reparaciones, obras de conservacion, etc... Estas tltimas
serian consideradas impensas necesarias que no suponen una mejora
en el sentido que aqui se estd considerando sino que se trata de gastos
relativos a la conservacion de un bien. Destaca Demolombe, C. que
respecto a la naturaleza de los trabajos realizados debe tratarse de
«..constructions ou de plantations nouvelles, d’ouvrages nouveaux
enfin, qui on é1é crées par le tiers possesseur» (102), mientras que
«..quand les travaux sont de simple entretien, ou que ce sont des amé-
liorations d'un ouvrage existant, nous ne sommes plus dans les termes
de l'article 555...» (103). La misma linea seguird el codificador italiano

(99) Lo expuesto no significa que exista —reitero— una perfecta correspondencia entre
el gasto realizado y la mejora efectivamente proporcionada ala cosa y ello lo recuerda F GARCIA
GOYENA cuando en las concordancias del ant. 432.2 cita, en primer lugar, la Ley 38, Tit. 1, Lib.
6 del Digesto: «en lo edificado suele suceder que los gastos esceden 4 la mejora 6 utilidad real...»
{op. cit. p. 382). En el mismo sentido, en época posterior dird MANRESA NAVARRO, J. M. que
«cosas distintas son ¢l gasto y la utilidad que ese gasto puede proporcionar. Hay gastos que no
producen mejora y. viceversa, mejoras que no reclaman gasto» (T. IV op. cit. p. 322).

(100) Scarvora, Q. M. T. lll op. cit. (por De Apclategui, P. 5. edic. Madrid,
1948) p. 464 sc refierc a gasto Gtil como mejora; MANRESA NAVARRO, J. MY T IV op.
cir. pp. 322 'y 330 «los efectos de los gastos atiles...se llaman mejoras. Son mejoras Gti-
les las que aumentan el producto o causan verdadero provecho o beneficio».

(101) Op. cit. p. 93.

(102) DEMOLOMBE. C. op. cit. p. 609.

(103) LAURENT. F. «Principes de Droit civil Frangais» T. V1 3. edic. (1878) p.
351. Cuando sc trata, por tanto, de trabajos no reglados por el art. 555 del Code «les
rapports entre le propriétaire et le possesscur se réglent alors, non par la considération
de 1a bonne ou de la mauvaise foi du possesseur, mais para la nature des travaux: sont-
ils nécessaires. tout possesscur a droit a une indemnité compéte: sont-ils utiles, le pro-
priétaire est tenu jusqu’d concurrence de ce dont il s’enrichit...». Dc otra parte, el
criterio de distincidn entre las simples «améliorations» y las obras sometidas al imperio
del art. 555 Code s, segiin ¢l mismo insigne autor, ¢l de la retirada: «...I’article 555
porte que le prpriétaire a lc droit de retenir les constructions ou d’obliger le tiers a les
enlever. Donc, quand il n’est pas possible d’enlever les ouvrages, la loi devient inappli-
cable...» (p. 352). Vid. en cl mismo sentido, AUBRY ¢t RAU «Droit civil frangais» 7.
edic. par P. Esmein T. 11 (1961) pp. 358-359; H. L. y J. MAZEAUD y CHABAS, F.
«Le¢ons de Droit civil» T. 11 V. 11 7.7 edic. par F. Chabas pp. 305 y 312; CARBONNIER,
1. «Droir civit> T. 11 «Les bicns» p. 335 Thémis (1956); PLANIOL, M.-RIPERT, G. op.
cit. pp. 268 y ss.
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de 1865 en el art. 450 de dicho cuerpo legal y asf lo entendi6 la doctri-
na que se entretuvo en su andlisis (104).

Por su parte, la doctrina espaiiola que mds recientemente ha estu-
diado el tema considera que el tipo de gasto que contempla la normativa de
la accesion es el util y que se trata de una relacion juridico-mejoraticia (105)
y entiendo que éste es el mismo supuesto de hecho que contempla el
art. 278 Comp. 1984.

6. ADDENDA: LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO EN
TORNO AL USATGE «SI QUIS IN ALIENO»

E! Tribunal Supremo se hizo eco en sus inicios de lo que ya parecia
advertir la doctrina cldsica —y, con posterioridad la moderna de forma
undnime— acerca de la no aplicacién del Usatge a supuestos en los
que existia entre los contendientes una relacién juridica.

De las sentencias examinadas, la de 14 de junio de 1956, es 1a que
mds relieve ostenta ya que no sélo se refiere al extremo antes aludido
sino que incide en otros aspectos de la accesidén. En concreto, respecto
de la ausencia de relacién juridica para que sea aplicable la normativa de la
accesion, advierte en el segundo considerando que «...en primer lugar el su-
puesto de lecho en gue se apoya es distinto del contemplado en el caso pre-
sente, ya que al aludido Usatge, como los preceptos del Cédigo Civil que se
citan, presuponen que sea en suelo ajeno lo que se planta, siembra o edifica
y que quicnes ejerciten tales operaciones no tengan vinculo juridico de
cualquier otra clase con el predio en el que las realizan...» (106).

(104)  PACIFICI-MAZZONE op. cir. p. 60.

(105) CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 148; LOPEZ VILAS, R. op. cir. pp. 1006-
1007.

(106)  En ¢l mismo sentido, vid. STS de 8 de marzo de 1898, 28 de febrero de
1906, 9 de abril de 1949, 17 de diciembre de 1955. 1 de febrero de 1979 («...la acce-
sicn invertida nada tiene que ver con las obras y edificaciones realizadas por el arren-
datario o el usufructuario, que vienen reguladas por su especifica normativa...»), 1 de
marzo de 1979, 27 de febrevo de 1979, 20 de septiembre de 1989, 18 de julio de 1990,
28 de septiembre de 1990, 15 de abril de 1991 sentencia de la Sala 3.9 de la Audiencia
Territorial de Barcelona de 28 de julio de 1988. Sin embargo, vid. STS de 11 de junio
de 1985, 17 de junio de 1985, 4 de julio de 1985 las cuales responden a un mismo su-
puesto de hecho con idéntico pronunciamicento jurisprudencial. Recientemente, la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcclona de 5 de julio de 1991 ha seialado «...no
comeniéndose en las especificas normas rectoras de los arrendamientos risticos dis-
posicion alguna acerca de la liquidacion de los efectos de la relacion arvendaticia en
cuanto a las labores v planiios existentes al tiempo de extinguirse el contrato, ni te-
niendo los arts. 1.600 y 1.604 y ss. LEC cardcter de normas materiales, sino procesa-
les. reguladoras de un procedinmiento especial provilegiado para al reclamaciin de
aquéllos, estos es de su equivalente, habrd necesariamente que acudir a los preceptos
que ¢l CC dedica a la accesion respecto a inmuebles...».
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Los hechos que generaron el pleito fueron los siguientes: Mercedes
N. D. (actora) celebré un contrato de compraventa en 16 de diciembre
de 1939 con Ramén M. A. y Tiburcia A. M. en virtud del cual vendia a
los segundos unos solares. El pago del precio se establecié de forma
aplazada dejando los demandados de cumplir su obligacién. Ante ello,
la vendedora dedujo demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona solicitando que se declarara resuelto el contrato de compra-
venta y la devolucidn de los terrenos ocupados con opcidn de recobrar
las sumas abonadas o elegir otro terreno por su importe. Por su parte,
los demandados reconocieron el incumplimiento y reconvinieron soli-
citando que les fuesen abonados los gastos que importaban las mejoras
realizadas en la finca durante el tiempo de su posesién, con derecho a
retencién del predio en tanto no se pagase la cantidad sefialada
(90.840,15.- pts.). La Sala de Instancia estim6 la demanda declarando
la resolucién del contrato, con la opcién anteriormente transcrita y or-
dené que se desocuparan los terrenos dejandolos libres a disposicion
de la actora. Estimé asimismo la reconvencién condenando a la de-
mandante a abonar a los demandados la cantidad de 17.500.- pts. como
importe de los gastos realizados (linicos que se consideraron ttiles),
declarando conforme a lo pedido el derecho de los demandados a rete-
ner la finca en tanto no les fuese satisfecha dicha cantidad. Apelada la
sentencia, la Audiencia Territorial la confirmd. Se interpuso recurso de
casacién por infraccidn de Ley por diversos motivos, de los que intere-
sa el primero: infraccién del Usatge «Si quis in alieno» y diversos pre-
ceptos del Cc relativos a la accesion.

El supuesto de hecho no es aquél genuino de existencia de una re-
lacién juridica que no transmita el dominio del bien en cuestién. Se tra-
ta de una relacion juridica que, con posterioridad, se resuelve, lo cual
no impide el pronunciamiento del Alto Tribunal acerca de cudl es el su-
puesto de hecho de la accesidn, a lo que afiade que en el caso de Autos
la cosa que se mejora es propia: «... cosa muy diferente de la acaecida
en el caso que ha dado origen al litigio actual en el que los demanda-
dos posefan como propios los terrenos consabidos, en virtud de con-
trato de compraventa perfeccionado y de comenzada consumacion y
por o tanto no les son aplicables las citadas normas que consideran
infringidas, sino las relativas a los efectos de la resolucion de los con-
tratos...». Sin embargo, pese a estas manifestaciones, considera a los
demandados poseedores de buena fe y acertada la resolucion de Instan-
cia —confirmada por la Audiencia— de conceder la indemnizacién
por las mejoras realizadas asi como el derecho de retencién.

Sin duda el fallo adoptado en este caso obedece a razones de justi-
cia material. Parece abusivo no conceder la indemnizacién por las
obras realizadas. Ahora bien:

i) podria haberse aplicado el art. 1122 en relacién con los arts.
487-488 Cc o el principio general de interdiccién del enriquecimiento
injusto.
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i) se incurre en contradiccion al afirmar la no aplicacién de las
normas de la accesion y, en cambio, conceder el derecho de retencién
(recuérdese el tenor literal del Usatge que comento);

iii) ¢cudl es el concepto de buena fe que parece sustentar el Alto
Tribunal? Desde luego no el que debe tenerse en cuenta en materia de
accesion y al que en lineas sucesivas me referiré. Tampoco el del art.
433 Cc. Parece por el contrario que se vislumbra la nocién del princi-
pio general de la buena fe y la no defraudacién de las expectativas o
confianza generada acerca del cobro de los gastos realizados (107).

De otro lado, considero correcto que se diferencie entre gastos ne-
cesarios, utiles y de puro lujo (o de mero recreo) a los efectos de apli-
car el Usatge «Si quis in alieno». En este sentido, de todas las obras
llevadas a cabo el Juzgador de Instancia, en méritos de la apreciacién
de la prueba, considera reembolsables sélo aquéllas que pudieran cahi-
ficarse como dtiles y asi lo reitera el Tribunal Supremo en su segundo
Considerando ya que el Usatge como el art. 278 Comp. —como des-
pués se dird— regulan un supuesto de mejora/gasto util.

De otro lado, la STS de 4 de marzo de 1892 aborda, en relacién con
el Usatge «Si quis in alieno», un extremo que en la tercera Parte de este
estudio relataré. Se refiere a los conceptos retribuibles al edificante de
buena fe respecto de los cuales entiende que «la indemnizacion debida
al poseedor de buena fe que edificando de nuevo o de cualquier otro
modo mejorase la finca ajena, no estd determinada por el coste de la
obra, sino en tanto en cuanto siende la misma obra necesaria o iitil, se
conserve sin menoscaho y exista al tiempo de entrar el verdadero due-
fio en su posesion, porque de otra suerte podria enriquecerse aquél in-
debidamente en perjuicio de éste...».

[I. LOS ANTECEDENTES INMEDIATOS DEL ART. 278 COMP.

Expuesta la doctrina del Jus Commune en torno al Usatge «Si qguis
in alieno», es menester referirse a los Anteproyectos y Proyectos de

(107) Encambio, enlaSTS de I de octubre de 1874 en cuyo recurso de casacién
se alegaba dicho Usatge, el Alto Tribunal sostenfa un concepto de buena fe que se co-
rresponde con lo sciialado en el texto acerca de este extremo: « Considerando que D.
Bartolomé Soler por haber recibido, siendo nombrado Dean, la casa sita en la calle de
las Chimeneas. no pudo creer que era suya. ni que era inguilino, sino que la tenia y le
corvespondia por la dignidad que ejercia y mientras la conservara. sin poder transmi-
tir el derecho a sus herederos». En ¢l tercer considerando aiade que «por no haber
sido el Dean D. Bartolomé poseedor en la creencia de dueiio ni int/uilinn d arrendata-
rio. no tienen recta aplicacion al caso la Constitucion 1., Tit. 1., libro 9.2 de las de
Cataluiia, ni las leves 41 y 44 del Tit. 28, Partida 3. referentes d los que edifican 6
reconstruyeren de buena fe...».
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Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo civil y al Anteproyecto y Pro-
yecto de Compilacidn, para llegar a la redaccién definitiva del art. 278
Comp. 1984. Quizi lo mds destacable de este epigrafe sea la constata-
cion de que la accesién se regula dentro de la institucién juridica de la
posesion y, por tanto, sin alejarse de la regulacién contenida en el C6-
digo civil, se estudian los derechos del edificante-propietario del suelo
como liquidacion de estados posesorios y, tal vez, ello sea mds patente
en la Compilacién catalana que en el Cédigo Civil pues como ha des-
tacado Carrasco «este art., encabezado por el titulo de “Accesién”, for-
mula una norma idéntica no al art. 361 CC, sino al 453...» (108).

Digase, desde ya, que seguiré el orden cronolégico de existencia
de los Anteproyectos y Proyectos de Apéndice y sélo haré referencia a
aquéllos que sean relevantes para la investigacién que he propuesto.

En este orden de ideas, debe tomarse como punto de partida el
Provecto de Apéndice elaborado por Durdn y Bas y su Memoria al res-
pecto. En ¢l Proyecto de Apéndice, la accesién ocupa un solo articulo,
es el articulo CXXXVI] —precepto que ha pasado casi literalmente al
art. 278 Comp.— cuyo tenor es el que sigue:

«el que con buena fe ha edificado en solar ajeno con ma-
teriales propios, o ha sembrado en suelo ajeno o desmontado
un bosque infructifero que también lo sea, puede retener la
edificacién o plantacién hasta que por el duefio se le reinte-
gre el precio de los materiales y semillas y el importe de los
jornales de los operarios. St ha obrado de mala fe lo pierde
todo a favor del duefio» (109).

Debe destacarse que el precepto se inserta en la reglamentacién dedi-
cada a la posesion y, en concreto, es el ultimo precepto de la misma. Tras
regular el fendmeno de la posesion, se hacia referencia a la accesién que,
a su vez, iba seguida de la normativa acerca de las relaciones de vecindad.
Se atisba, por un lado, que se liquidan estados posesorios y, por otro, todos
los articulos tratan de solventar conflictos de intereses semejantes o para-
lelos.

Ningiin comentario, en especial, dedica Durdn y Bas a la accesion,
salvo destacar, como hace toda la doctrina, el precedente remoto del
actual art. 278 Comp. —el Usatge «Si quis in alieno»—, asi como un
precepto de las Costums de Tortosa que hacfa referencia a la ocupa-
cion de las tierras yermas.

Destaca, Durdn y Bas la corta distancia que media entre la Legis-
lacién castellana y el Derecho municipal insertando estas alusiones
dentro del marco mds general del derecho de propiedad y del derecho

(108) CARRASCO PERERA. A. op. cit. p. 128.

(109) DURANY BAS, M. «Memaria acerca de las instituciones del Derecho civil
de Cataluiia» Barcelona (Imprenta de La Casa de Caridad, 1883) p. 337.



116 Susana Navas Navarro

de cosas (110), lo cual no es ajeno a la doctrina de la época que considera
la accesion como una extensién del dominio, una de las facultades inhe-
rentes al mismo (111).

El Anteproyecto de Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo Civil
elaborado por Almeda i Trias no contenia ninguna referencia al dere-
cho de accesién. Sélo el Libro HI regulaba «De la ocupacién» en los
arts. 54 a 58 (112).

Por su parte, el Anuteproyecto de Apéndice redactado por Romani i
Puigdengolas y Trius i Giré se limita a remitirse a los arts. 349 a 429
del Cédigo civil. El art. 268 de dicho Anteproyecto dice asf:

«Son aplicables a Cataluiia los articulos 349 a 429,610 a
615y 617 del Cédigo civil».

En cambio, en el Proyecto de Apéndice de Permanyer i Ayats (113)
se dedica el Capitulo 11 al «Derecho de accesién» que se inserta en el
Titulo IT —«De la propiedad»— vy, en concreto, en la Seccién II cuyo
encabezamiento reza «Del derecho de accesién respecto de los bienes
inmuebles» (arts. 390 y ss.). Deben hacerse al respecto dos precisio-
nes:

i) se estudia la accesidn en sede de derecho de propiedad;

it) laregulacién de la misma es, por lo que respecta al tema que
aqui trato, idéntica a la del Cédigo civil. Asf, el art. 393 del Proyecto de
Apéndice se corresponde con el art. 361 Cc, el art. 394 Proyecto con el
art. 362 Ccy el art. 395 con el art. 363 Cc.

El art. 135 del Proyecto de Apéndice de 1930 (revisado en 1931)
regul6 el derecho de accesion —Titulo V «De las cosas y de los derechos

(110) En concreto, ¢s la Parte IV «De los Dercchos reales», Cap. I «De las cosas
y de los derechos reales en gencral» (op. cit. p. 97).

(111) SANCHEZ ROMAN, F. asi lo definia: «La accesidn que fue pensada por
los romanos como un modo de adquirir el dominio, es considerada posteriomente
como una extension del derecho de propiedad: es un aumento de las facultades do-
minicales. toda vez que se aumentan o e\ucmlen la materia sobre que ella se ejer-
cen» (T. Ul op. cit. p. 88). Ademds, vid. notas n. ° 15-16. la doctrina catalana del S.
XIX y principios de la presente centuria considerard, también. en el mismo sentido
a la accesién (PELLA y FORGAS op. cit. p. 70; BROCA y AMELL op. cit. p. 4; CORBE-
LLA. A. «Manual de Derecho cataldn» Rcus (19006) p. 389; BORRELL y SOLER A.
M. «Derecho civil vigente en Cataluiia» 2." edic. Barcelona p. 73 ELias, A.y FE-
RRATER, E. «Manual de Derecho civil vigente en Cataluiia» 3.% edic. (1885) p.
233).

(112)  ALMEDA, J. y TRIAS I DOMENECH. M. «Anteproyecto de Apéndice del De-
recho Cataldn al Codigo Civil» Imp. Casa Provincial de Caridad (publicado sin fe-
cha).

(113) PERMANYERIAYATS, J. J. «Proyecto de Apéndice al Cidigo Civil» Bar-
celona, Imprenta de la Casa Provincial de Caridad (1915).
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en ellass»— (114), precepto que pasard a ser el art. 135 del Antepro-
yecto de Compilacion de Derecho civil especial de Cataluiia (115) que
se hallard inserta en el titulo I dedicado a «De la posesién y de la acce-
sién» del Libro II —«De las cosas y de los derechos reales»—. Nétese
que se regula conjuntamente con la posesion.

El Proyecto de Compilacion contenia un precepto relativo a la ac-
cesién —parecido al del art. 135 del Anteproyecto-— cuyo tenor literal
permanecerd hasta llegar al actual art. 278 Comp. El art. 164 explici-
taba que:

«el que con buena fe edificare en solar ajeno con materia-
les propios. o sembrare, plantare o roturare en suelo o bosque
infructiferos también ajenos, podrd retener la edificacién, plan-
tacién o cultivo hasta que el duefio le reintegre o consigne judi-
cialmente el precio de los materiales, semillas o plantas y de los
jornales invertidos, seguin declaracién de su importe por el que
pretenda la retencidn, sin perjuicio de su comprobacién poste-
rior. El que al edificar, sembrar, plantar o roturar haya obrado de
mala fe, lo perderd en favor del dueiio de la finca» (116).

Puede observarse, pues, que en definitiva los distintos textos lega-
les se mantienen sustancialmente en la linea del Usatge «Si quis in alie-
no» que como senalard Durdn y Bas es la tinica o una de las escasas
diferencias entre el Derecho de Castilla y el Derecho Cataldn (117).

(114)  Arr. 135: «El gue con bucna fe ha edificado en solar ajeno con materiales pro-
pios. 0 ha sembrado o plantado en suelo ajeno o desmontado un bosque infructifero que
también lo sea, puede retener la edificacion o plantacién hasta que por ¢l duefio se le rein-
tegre ¢l precio de los materiales, semillas o plantas y de los jornales de los operarios, me-
diante declaracién de su importe, 0 que se consigne judicialmente este porte, sin perjuicio
de su comprobacién posterior. Lo pierde todo a favor del dueiio ef que. al edificar, scmbrar,
plantar o desmontar el bosque, haya obrado de mala fe» (Fuente: «Apéndice de Derecho
Cataldn al Cdadigo Civil» 1931 (Proyecto formulado antes de la promulgacién del Cédigo,
por cl eminente jurisconsulto Don Manuel Durin y Bas. Revisado y completado por la ac-
tual Comisién, constituida de acuerdo con ¢l R. D. de 24 de abril de 1989).

(115) Fuente: «Anteproyecto de la Compilaciion del Derecho civil especial de
Cataluiia» (Barcelona, 1953),

(116) Fuente: «Provecto de Compilacién del Derecho civil Especial de Catalu-
fia» (formado con arreglo a lo dispuesto en el art. 6.° de la Ley de Bases del Cédigo
Civil y en el Dccreto de 23 de mayo de 1947, por la Comisién de Juristas para el estu-
dio y ordenacién de las instituciones de Derecho Foral de Catalufia nombrada por Or-
den del Ministerio de Justicia de 10 de febrero de 1948) Ed. Aricl Barcelona.

(117)  Yaiade «...siendo ligeras las variantes que segtin el derecho de Castillay el es-
pecial de Cataluiia existen respecto 4 la organizacién del dominio, —pues no son escncia-
les las que presenta aquel derccho respecto al romano de donde estdn casi en su totalidad
tomadas sus disposiciones, y las diferencias, p. ¢j., sobre el hallazgo del tesoro y algunas
otras no son de tal indole que reciprocamente se repugnen—, es evidente que 6 pueden con-
vertirse en derecho comiin los preceptos det romano si ticnen mds valor jurfdico que los del
de Castilla por ser mds conformes 4 justicia y 4 la naturaleza de la institucion, 6 hacerse co-
munes los de’la legislacion castellana» (op. cit. p. 105).
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Los distintos Anteproyectos de Apéndice, asi como la Compilacion, no
se alejan en demasia de su remoto precedente tratado supra (sub I). De
otro lado, vuelve a ponerse de relieve que la accesién y toda la cuestion
de los conceptos que son reembolsables para el edificante, cultivador,
etc. ... se estudia en sede de impensas posesorias. De ahf, precisamente,
que los autores cldsicos analicen la accesion en dicha sede.

Finalmente, sélo destacar que el derecho de accesién en la Compilacién
catalana, dado el engarce directo con el Usatge en cuestidn, esta regulado en
un solo precepto. Obvio es sefalarlo. Sin embargo, a pesar de la obviedad
conviene destacarlo para, seguidamente, afirmar la parca normativa en esta
materia y su insuficiencia para regular las situaciones que acontecen en la
realicdad social. En este sentido, es menester una nueva regulacién que abor-
de cuestiones relacionadas con la accesion o, cuando menos, ofrecer solu-
ciones normativas a los potenciales conflictos de intereses.

1L LA ACCESION INDUSTRIAL EN EL DERECHO CATA-
LAN. Andlisis del articulo 278 de la Compilacion de De-
recho civil de  Cataluiia

En esta sede va a analizarse Ya species facti del art. 278 Comp. tenien-
do en cuenta no s6lo las opiniones de los autores cldsicos catalanes, que,
por lo demds, no se apartan de los restantes juristas del Derecho Comiin,
sino también la doctrina jurisprudencial al respecto elaborada por el Tri-
bunal Supremo y la escasa del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia.
Escasez debida, como se conoce, a la corta «vida» del mismo.

1. EL DERECHO DE ACCESION COMO MODO DE ADQUIRIR PREVIO
PAGO DEL IMPORTE DE LOS MATERIALES, SEMILLAS Y JORNALES
DE 1.OS OPERARIOS

Conviene iniciarse con una lectura del articulo 278 Comp.:

«el que con buena fe haya edificado, sembrado, plantado
o roturado en suelo ajeno, podra retener la edificacién, plan-
tacién o cultivo hasta que el dueifio le reintegre, afiance o
consigne judicialmente el precio de los materiales, semillas o
plantas o de los jornales de los operarios, en la cuantia que
declare quien pretenda la retencién, sin perjuicio de las com-
probaciones posteriores. El que al edificar, sembrar, plantar o
roturar haya obrado de mala fe, perderd en favor del dueiio
del suelo la edificacién, plantacion o cultivos.

Escribian Faus y Condomines, cuando contaba pocos aflos de vida
la Compilacion de Derecho civil de Cataluia que el precepto, cuyo co-
mentario me ocupa, divergia del articulo 361 del Cédigo civil. «Basta-
ria recordar que este dltimo precepto formula una declaracion de
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derechos a favor del dueiio del terreno, con una opcién: mientras el
precepto que examinamos (se refiere al art. 278 Comp.) regula el caso
partiendo de los derechos del que ha edificado...» (118). Ademds, ana-
dian que el edificante,... gozaba «...de un amplio derecho de retencién
para el caso de que no se le satisfaga, pagando, afianzando o consig-
nando judicialmente». La medida de aseguramiento prevista en el art.
278 Comp. ha sido un elemento de primer orden para que la moderna
doctrina catalana considerara que en el Derecho cataldn la accesién es
un modo de adquisicidn de la propiedad «ipso iure». Se dice que de ahi
precisamente el derecho de retencidn, retencidn sobre cosa ajena, dado
que el dominio ha pasado al dominus soli. Se afiade, por otra parte, que
de la propia literalidad del art. 278 Comp. se deduce el cardcter auto-
matico pues el precepto se refiere a la retencion de la edificacién, plan-
tacién o cultivo. En pro de ello cabe argiiir que el art. 358 y el art. 359
Cc recogen el principio superficies solo cedit (119). El tenor literal del
art. 278 Comp., ciertamente, parece abogar en pro de la automaticidad
de la accesién como modo de adquirir la propiedad. Sin embargo, no es
menos cierto que el inciso final del propio precepto estatuye que en
caso de que el edificante sea de mala fe pierde la edificacién, planta-
cién o cultivo («...el gue al edificar, sembrar, plantar o roturar haya
obrado de mala fe, perderd en favor del dueiio del suelo la edificacion,
plantacion o cultivo...»). La pregunta que puede suscitarse es la siguiente,

(118) F DE A. CONDOMINES VALLS-R. FAUS ESTEVE «Derecho civil especial de
Caraluiia» Barcelona (1960) p. 321. Palabras que hace suyas Cusf ESCOFET, W. en el
comentario a la STS de 30 de mayo de 1969 en «Accesiin industrial-Derecho de reten-
cidn» publicado en la obra «El Derecho civil catalin en la jurisprudencia» T. VI

(1969) p. 87.

(119)  PUIG FERRIOL. L. «Comentario al art. 278 Comp.» T. XXX cir. p. 14 «Por
tanto, en este caso, y no obstante la buena fe del edificante o cultivador, juega cl prin-
cipio de accesién en beneficio del propietario del suelo conforme al articulo 359 dcl
Cédigo Civil, o sca, que la edificacién, plantacién, siembra o roturacién pertenccen al
propietario del suelo. Pero, como contrapartida, el articulo impone a dicho propietario
el deber de indemnizar al que edilicd. plantd. sembré o roturd el importe de los mate-
riales. semillas, plantas o jornales empleados. de suerte que aqui puede presentarse la
duda de si el propictario de la finca adquiere por accesiion estas incorporaciones des-
de que se produjeron, o iinicamente a partir del momento en que hace efectivo el deber
de indemnizar que le impone el precepto. Creo debe acogerse la primera de estas po-
sibles soluciones, no silo porque asi se deriva de la declaracion general del articulo
358 del Cédigo civil, que como se sabe, establece la accesion a favor del dueiio del
suelo de todo lo edificado, sembrado o plantado en él; sino también porque el referido
articulo 278 de la Compilacion atorga en este caso al constructor, o al que sembrd,
planté o rotré el derecho de retencion, que por su propia naturaleza implica que el
titwlar de este derecho no es propictario de la cosa objeto de la retencién. Por consi-
guicnte, en estos casos de accesion ex articulo 278 el propietario del suelo adquiere,
por accesion, v desde el momenio en que se producen, todas las edificaciones, planta-
ciones o siembras que se asientan sobre la finca de su propiedad; pero la posesion de
lo construido, sembrado. plantado o roturado no la tiene, caso de que el edificante
haga valer el derecho de retencion...».



120 Susana Navas Navarro

(qué pierde? ;la propiedad o la posesién? La respuesta que se impo-
ne, de acuerdo con la tesis anteriormente destacada, es que se pierde
la posesién de la obra, plantacidn, etc. ... dado que el dominio desde
el momento de la incorporacidn pasé al propietario del suelo. Este
posicionamiento parece acoger la teoria que, en su momento, defen-
dié R. M.? Roca Sastre segun el cual y en referencia al art. 361 Cc
«el desplazamiento de la propiedad de lo edificado en terreno ajeno,
por un tercero de buena fe, a favor del dominus soli se produce au-
tomidticamente, ipso iure, sin que sea requisito indispensable espe-
rar a que se satisfaga la indemnizacién ni se ejercite la opcién que a
favor del dueiio del predio en que se ha edificado sefiala el art. 361
y que de no ser asf, no tendria razén de existir el derecho de reten-
cion a favor del que ha edificado en terreno ajeno» (120). En con-
clusién, por tanto. resultaria cierto que lo que se pierde es la
posesion.

No obstante, en mi sentir, esta teoria puede ser cuestionable. Prima
facie parece cierto que se retiene la edificacidn, plantacién, cultivo,
siembra.... Es mds, el Usatge «Si quis in alieno» asi lo precisaba:
«...poras retenir la casa», «de aquell sie la casa de qui sera lo sol». Aho-
ra bien, la misma norma establecia la donacién de la edificacién en
caso de que el edificante fuera de mala fe. Por tanto, no existia hasta
ese momento transmisién de la propiedad.

De otra parte, también se ha aducido que la tesis del Profesor Roca
Sastre halla corroboracién en las fuentes cldsicas. En concreto, en el
parrafo 30 Titulo I Libro 1I de las Instituciones de Gayo (121). Se re-
cordara que en el estudio histérico precedente se seftalaba que en Dex
recho romano la accesién contaba, entre sus posibles acepciones, con
la de ser un modo de adquisicién de la propiedad. Sin'embargo, tam-
bién se destacaba que el fenémeno de la accesién no dejaba de ser pe-

culiar por cuanto el duefio de los materiales no perdia el dominio de los
mismos, si bien el dominus soli adquiria la propiedad del total edificio.

El dominio se mantenia latente —en expresion de los estudiosos del
Derecho romano— de suerte que si el edificio se destruia, el duefio de
los materiales podia reivindicarlos: renacfa, pues, su derecho de pro-
piedad (122). Esta situacién se transmite al Derecho Intermedio (123).
Dado este especial mecanismo de adquisicién de la propiedad, en mi
opinién, no es demasiado sdlido el fundamento de la adquisicién auto-
madtica del derecho de propiedad mediante la accesién, con base en el
argumento histérico.

(120) ROCA SASTRE. R. M. «Ensayo sobre el derecho de superficie» RCDI
(1961) pp. 26-27.

(121)  Asi lo ha seialado, Cusf ESCOFET, W. ap. cit. p. 91.
(122) Vide supra nota n.° 63.
(123) VINNIO, A. op. cit. p. 261,
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Finalmente, si se considera que lo que pierde el edificante de mala
fe es la posesion, deberd entenderse que la edificacién de mala fe en
suelo ajeno es causa de pérdida de la posesion. Ahora bien, en el art.
460 Cc en el cual, como se sabe, se prevén las causas de pérdida de la
posesion, no se alude como posible causa de pérdida de Ia posesién a
la edificacién en suelo ajeno de mala fe. De otro lado, la doctrina ha
considerado que el elenco contenido en el articulo 460 Cc es numerus
clawsus (124). Por tanto, desde el tenor del Cédigo civil surgen dudas
acerca de la interpretacién que combato. En esta direccién cabria plan-
tearse la posibilidad de que, tal como acontece en el art. 361 Cc, el do-
minio del edificio,... no se adquiere hasta que se haya realizado el pago
de los conceptos que detalla el art. 278 Comp. (125). A esta tesis cabe opo-
ner un obsticulo: el derecho de retencidén aparece concebido en funcidn
de una cosa ajena en la cual se han llevado a cabo gastos o por razén de la
cual se han sufrido una serie de perjuicios. Con la interpretacion que aqui
se proponeg, resultaria que el edificante retendria una cosa propia lo cual es
un imposible juridico. De hecho, el inconveniente es tan sélo aparente ya
que, en realidad, el edificante retiene el suelo sobre el que ha edificado,
cultivado, plantado o roturado y del cual ostenta la posesién necesaria
para llevar a cabo la construccién o plantacién (126). Luego, por tanto, el
derecho de retencién se verifica en cosa ajena: el suelo es, por hipotesis.
ajeno. Ahora bien, ello no debe llevar a que la retencién sea del total de la
finca, sino de la parte sobre la cual se edificé, roturd, sembré o planté.

(124) DIiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. « Fundamentos...» T. 11 p. 530 enticnde
que. quizd, ¢l tdnico supuesto que no quedaria comprendido estrictamente cn el clenco
dcl art. 460 Cc seria el caso de atribucidn judicial de la posesi6n a un persona distinta
del poscedor actual.

(125) La sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona de 18 de octubre de
1971 asi parece entenderlo. Por su parte la SSTJ de Cataluiia de 25 de abril de 1992,
alude, con cierta confusién de conceptos, a compra en caso de pago de los jornales de
los vperarios y precio de semillas y materiales, lo que postula en favor de la tesis de-
fendida en cl texto pues. implicitamente, no parece pensarse en una adquisicién auto-
mética (Fto. de Derecho 4.% ¢n La Llei T. 1992-2 p. 19). De forma parccida
DiEZ-PIcAZO consideraba que la indemnizacidn a la que se refiere el art. 361 Ce «opera
como contraprestacion de la adquisicion de lo edificado y por este cardcter de contra-
prestacion que la indemnizacion tiene. se produce un sinalgma funcional: el pago del
previo debe ser precio o, por lo menos. simultdneo a la adquisicién» («Estudios de ju-
risprudencia civil» T. 11 p. 269 en ¢l Coment. A'la STS de 2 de enero de 1928).

(126) En csta direccién, DIiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L.-GULLON BALLESTE-
ROS, A. «Sistema de Derecho civit» T (1990) p. 183 «por eso debe recacr sobre la
posesion del terreno ocupado. 1o que carece de sentido dado que ya es poscedor nece-
sariamente porque forma un todo con lo edificado, plantado o sembrado. En suma. el
derecho de retencién en el juego del articulo 361 carece de justificacion plausible». No
convengo con la afirmacién transcrita ya que precisamente para poder cjercitar el dere-
cho de retencién debe ser poscedor. El problema estriba, a mi modo de ver, en desvin-
cular los presupuestos de! derecho de retencidn del supuesto de hecho de la accesién:
para comprender la justificacién del derecho de retencion como garantia en la accesion
debe tenerse presente la base fictica de aquél, es decir, la tenencia material o posesion
del bien aue se retiene asi como su carécter.
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Cuando el constructor es de mala fe pierde la propiedad de la edi-
ficacién y no ostenta el derecho de retencién sobre la finca ajena por-
que no se da el supuesto de hecho para que nazca tal garant{a. La
buena/mala fe integra el supuesto de hecho de las soluciones normati-
vas en materia de accesion y, ademds, la buena fe es uno de los requi-
sitos exigidos para que se goce de la medida de aseguramiento que
representa el ius retentionis. De ahi, precisamente, la literalidad del in-
ciso final del art. 278 Comp. que, en este sentido, es equivalente al te-
nor literal del art. 362 Cc («el que edifica, planta o siembra de mala fe,
en terreno ajeno, pierde lo edificado, plantado o sembrado sin derecho
a indemnizacion»).

Como se conoce, la doctrina en general ha sostenido la misma teo-
ria para el articulado del Cédigo civil. Se considera que no se da una
adquisicién ipso iure sino que se condiciona al previo ejercicio de la
opcion prevista en el art. 361 en relacion con los arts. 453 y 454 Ce (127).
La jurisprudencia también se ha hecho eco de esta cuestion y a pesar de
que, en un primer momento, se encuentran fallos que parecen acoger la
tesis de la adquisicién automdtica del dominio —SSTS de 8 de julio de
1897 v 21 de mayo de 1928 (128)— posteriormente, con mejor crite-
rio, ha entendido que la doctrina jurisprudencial debe orientarse de
acuerdo con la doctrina cientifica dominante emanada en torno a la in-

(127) Una rigurosa exposicién de las distintas teorfas en CARRASCO PERERA.
A. op. cit. pp. 217 y ss. Vid. DE ANGEL YAGUEZ, R. op. cit. p. 482 y ss; DiEz-PICA-
Z0 Y PONCE DE LEON, L. «Estudios de jurisprudencia civil» T. 1l p. 269; ALONSO
PEREZ. M. en EDERSA T. V V. 1 (1990) op. cit. pp. 370 y ss.; LOPEZ VILAS, R, ap.
cir. p. 1015.

(128) LaS7Sde 21 de mayo de 1928 que. por regla general, la doctrina sc ha cui-
dado de destacar como una de la primigenias que mantenian la adquisicién automdtica
de la propiedad de la edificacién, siembra. plantacién por el dominus soli, es sin em-
bargo, confusa. Se dice en su tercer considerando que «aun admitiendo como un error
la cita que se hace en el segundo motivo del recurso del articulo 361 del Cédigo de Co-
mercio y estimando que ha querido invocarse el mismo articulo del CC, es notorio que
su aplicacién ha sido acertada, porque. reconocido por la sentencia recurrida, y consen-
tida esa declaracion por el recurrente. que la finca era propiedad de don Sebastidn Hen-
riquez y Henrfquez, hoy de su viuda dofia Marfa Manuela Navarro y Navarro, ticne
igualmente que admitirse que las obras ejecutadas en la gafianfa y en cl estanque, y so-
bre todo en la ampliacion del terreno de éste, son accesiones que se han vertficado y
que deben regirse por lo dispuesto en el articulo 361, el cual guarda intima relacién
con el 453, dada la referencia que al mismo hace, y no excluye el derecho del que ve-
rificd la accesidn de buena fe para retener en su caso la cosa en la cual se ejecutd la
accesion hasta que se le abone o indemnice el valor de la misma, pues al fin y al cabo
en ambos casos existe la posesion del bien en que se realizé la mejora...» . El abono
del valores ;de la accesién misma o de 1a cosa en la cual se ejecutd la accesién? Si es
cl valor de esta dltima, parcce obvio que no se reficre a la edificacién, plantacion, siem-
bra. ete... sino al terreno que ¢s en el que se verifica la accesion y ello resulta incom-
patible con la adquisicién automdtica. Sin embargo, posteriormente aduce gue
«...n0 hay razén alguna para negar la retenciin, si no se indemniza al que ejecuto
las mejorass».
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terpretacion del art. 361 Cc. En esta direccidn, se afirma en la STS de
31 dediciembre de 1987 que « Primera. La doctrina juridica dominan-
te emanada en torno a la interpretacion del precepto del art. 361 del
Codigo civil, viene sosteniendo de manera uniforme que esta disposi-
cion legal, no admite la accesion automdtica en beneficio del dueiio
del terreno, a quien simplemente se concede un derecho potestativo
consistente en optar «por hacer suya la obra» o, contrariamente, por
«obligar al constructor a la adquisicién del terreno». Ahora bien este
derecho potestativo o de configuracion juridica, que supone una facul-
tad de decidir conlleva necesarias contraposiciones. Y asi, en ¢l su-
puesto de que el dueiio del terreno opte por hacer suyala obra, deberd
indemnizar de una manera previa. o cuando menos simultdnea, evitan-
do con ello un enriquecimiento injusto por su parte y sin que, hasta
que la indemnizacion se haya producido, pueda el propietario del sue-
lo ejercitar con éxito la accién reivindicatoria con relucién a las cons-
trucciones levantadas sobre su terreno. Segunda. Que en andlogo
sentido se oriente la doctrina jurisprudencial de esta Sala recaida en
torno a los citados preceptos, al declarar: A) Que el acto de edificar
en terreno ajeno puede revestir las siguientes modalidades: a) con ple-
na conciencia por parte del constructor de que el suelo no estd en su
patrimonio, en cuyo supuesto pierde lo construido en beneficio del
dueiio del terreno, sin derecho a indemnizacion, si éste no opta por la
demolicion de lo edificado a costa del propio constructor, siguiendo,
por tanto, el principio «superficies solo cedit» (art. 362 y 363 del Ci-
digo Civil); b) en la creencia de que el terveno le pertenece por titulo
idéneo en derecho y en este especifico caso también el dueila del solar
tiene la facultad juridica de hacer suya la obra, pero con la indemni-
zacion al constructor ésta decide a favor del poseedor de buena fe ven-
cido en juicio, si no prefiere obligarle a pagar el precio de la finca
ocupada (art. 361, relacionado con el 453 y 454 del propio Cuerpo le-
gal). B) Que la mera lectura del art. 361 del Codigo civil pone de ma-
nifiesto que en él se reconoce al que edificd de buena fe el derecho a
ser indemnizado a lo que ha de unirse la accion que puede ejercitar, y
sobre cuyo cumplimiento, en su caso, puede optar en derecho al ser in-
terpelado, haciendo uso del derecho de opcion que el articulo le con-
cede, mas no de forma subrepticia, sino en el momento procesal en el
que se invoca la aplicacion de dicho art. 361. C) Que si bien es cierto
que el art. 353 del Cidigo Civil preceptita que la propiedad de los bie-
nes da derecho, por accesion, a todo lo que ellos produzcan o se les
una o incorpore natural o artificialmente, no lo es menos que confor-
me al art. 358, un derecho se regula, cuando se trata de bienes inmue-
bles por los articulos 453 y 454, o a obligar al que edificd o sembré a
pagarle el precio del terreno, lo cual interpretado no sélo en su sentido
literal sino en el sentido que mientras esa indemnizacién no tenga
efecto, no ostenta el dueiio del predio el dominio de lo edificado y, por
¢l contrario el que edificé de buena fe tiene el derecho de retencion es-
tablecido en el articulo 453 del propio Cédigo, puesto que la «res
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nova» que aparece en la figura de la accesion no provoca en caso de
buena fe declarada sin mds y por la sola constancia de lo edificado un
desplazamiento patrimonial sino mediante la opcion determinada en
el art. 361, y por ello ni al que realizé la edificacion, ni al dueiio del
terreno les compete la reivindicacion, lo mismo al que edificé por lo
edificado que al dueiio del terreno sobre el que se edificé...». El giro
jurisprudencial se inicia con la STS de 2 de enero de 1928, 4 de julio de
1928, 23 de marzo de 1943 y 18 de marzo de 1948, ala que siguen las
SSTS de 17 de diciembre de 1957, 2 de diciembre de 1960, 17 de junio
de 1961, 24 de enero de 1986 y 17 de febrero de 1992, entre otras.
Obsérvese que de acuerdo con esta corriente doctrinal y jurispruden-
cial, el Tribunal Supremo entiende que el propietario del suelo no pue-
de ejercitar la accién reivindicatoria de lo incorporado (pues
previamente debe decidirse por alguno de los miembros de la opcidn
prevista en el art. 361 Cc) como también le estd vedada al edificante.

Por su parte, la doctrina mis moderna, que se ha dedicado al tema,
considera que, de hecho, los preceptos del Cédigo civil contemplan
toda una serie de acctones a favor del propietario del suelo «entre las
cuales se encuentra la de la posibilidad para el propietario de hacer
suya la construccién levantada en su suelo» (129). Es una decision que
corresponde tomar al dominus soli. No en vano el Cc regula la accesién
tomando por norte los derechos de aquél. En la Compilacidn catalana,
como he senalado al hilo de las palabras de Faus y Condomines, se
adopta el punto de vista del edificante, lo cual a mi modo de ver no es
Gbice para considerar que el edificante mantiene la propiedad del
edificio si del mismo es predicable la buena fe, hasta que no se le sa-
tisfaga el precio de los materiales o semillas y los jornales de los
operarios. Pese a ello, no es descartable que la literalidad del art.
278 Comp.. en concreto en su inciso final sea explicable con base en
el trasvase de textos. Es decir, motivado por la abrogacién de la pre-
suncién de donacién que se contenia en el Usatge «Si quis in alie-
no» y que para el Derecho del Cédigo se cuidé de eliminar el Proyecto
isabelino de 1851.

Quizd el estudioso del Derecho y, en concreto, el del Derecho civil
se pregunte qué sentido tiene la disquisicidn tedrica ofrecida. En mi
opinién, la misma tiene unos efectos juridicos de orden practico inne-
gables. La decantacidén por una u otra posibilidad —adquisicién ipso
inre de la propiedad o condicionada al previo pago de la inmdeniza-
ciébn— condiciona las soluciones que se pueden dar a las diferentes si-
tuaciones que se presenten: si se diferencia entre gastos necesarios,

(129) CARRASCO PERERA, A. op. cir. p. 239 dondc contundentemente afirma
«Es, por tanto, un conjunto de acciones, no un particular modo de adquirir con consis-
tencia auténomar.
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titiles y de puro Iujo (o de mero recreo), como creo debe hacerse, debe-
ran determinarse las soluciones normativas en cada uno de estos su-
puestos y para los cuales guarda silencio el art. 278 Comp., trasunto del
Usutge «Si quis in alieno», y para adoptar dichas soluciones es menes-
ter detenerse en la accesién como modo de adquirir ipso iure o condi-
cionado al previo pago de los conceptos detallados en el precepto en
cuestién.

2. EL ART. 278 COMP. ES UN SUPUESTO DE MEJORA-GASTO UTIL.
SOLUCIONES NORMATIVAS.

Como destaqué en la primera parte de este trabajo, el art. 278
Comp. no distingue entre gastos necesarios, ttiles, y de puro lujo o de
mero recreo. En cambio, la tricotomia fue reiterada y estuvo presente
en el estudio que hicieron los clisicos catalanes de la accesion y del
Usatge en cuestion.

Se recordard que los gastos necesarios eran abonables a todo po-
seedor, ora de buena ora de mala fe (130). Si esto era y es asi, se con-
vendri en que el supuesto de hecho del art. 278 Comp. no puede
referirse a este tipo de gastos. De hecho. de la propia literalidad del
precepto se desprende la afirmacion.

De otra parte, edificar, plantar, sembrar, roturar son actividades
que implican una mayor utilidad para la finca en la cual se desarrollen
y, en su caso, pueden conllevar un aumento del valor de la misma (131).
Este es el gasto ttil con la consiguiente vertiente mejoraticia que pre-
senta. Nétese que, ademds, el supuesto de accesién y al que hacen refe-
rencia los autores catalanes y que después pasa, en su férmula legal
mas cercana al art. 278 Comp.. es el de melioratio. Aun a riesgo de ser
insistente, conviene recordar que con dicha expresion se viene hacien-
do alusién, en el bosquejo histérico precedente, a edificios, arbustos,
plantaciones, ete. ... En este sentido se definfa a la mejora como aqué-
las que «...plus reditur sit quam in vinetis, vel arbustis, vel olivetis
quae fuerunt, forsam eticon haec deiicere poterit; siquidem ei permitti-
tur meliorare proprietarem» (132). Acepcidn que se encontraba ya pre-
sente en el Derecho romano: D. 41,1,7.12:6.1,23.4: 6,1,38. Este tltimo
lexto es especialmente importante pues destaca cémo la construccion
en suelo no propio se concebia como un dispendio que debfa ser abo-

(130)  La misma normativa s¢ encuentra en ¢l art. 453 Ce primer inciso: «Los
gastos necesarios se abonan a todo poscedor; pero sélo el de buena fe podrd retener
la cosa hasta que se le satisfagan».

(U31)  Vid. SCAEVOLA, Q. M. T. VHI op. cir. p. 456 y que recuerda MARTIN Pii-
REZ. A. en sus Comentarios al art. 453 Ceen Edersa T. VI (1980) p. 303.

(132)  Vid. nota n.” 60
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nado al poseedor de buena fe. Ahora bien, el abono quedaba limitado
entre dos cantidades y asf se reintegraba la menor suma entre el gasto
y el aumento de valor (mejora) efectivamente producido en el fundo
ajeno: «/n fundo alieno quen imprudens emeras, aedificasti aut conse-
ruisti deinde evincitur...: redatt impensam ut fundum recipiat, usque eo
dumtaxat quo pretiosior factus est, et si plus pretio fundo accesserit,
solum quod impensum est».

También los cldsicos catalanes se refirieron a la edificacién como un
supuesto de mejora-gasto ttil (133) y en sede de Partidas, recuérdense las
Leyes XLI a XLIV del Tit. XXVIII de la Partida III. En efecto, para la
mejora-gasto ttil, se consideraba la posibilidad de que el edificante de
buena fe se viera reembolsado del mismo con la posibilidad de ejercitar el
derecho de retencion (exceptio doli), mientras que respecto al de mala fe
se entendid que se hacia donacién de las mismas. Desaparecida ta presun-
ci6én de donacidn, se considerd que perdia la obra en la que se materiali-
zaba dicho dispendio, en beneficio del propietario del suelo.

Por su parte, la doctrina anterior (134) y posterior (135) a la publi-
cacién det Cédigo civil consideré que «el constructor de buena fe era
aquél que habia mejorado la finca». Semejante parecer ha sostenido la
doctrina moderna respecto de la accesién regulada en el Cédigo civil o,
por mejor decir, respecto de las soluciones normativas que éste aporta
al conflicto de intereses que subyace en aquélla (136).

En consecuencia, pese a la parquedad normativa del art. 278 Comp.,
éste regula un supuesto de mejora/gasto ttil. Tesis a la que no es ajena la
moderna doctrina catalana que en el estudio del articulo en cuestion alude
al enriquecimiento injusto del propietario del suelo a expensas del edi-
ficante. Enriquecimiento injusto que presupone que ha habido un au-
mento de valor de la finca. Por tanto, que se ha mejorado (137).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo considerd, en su momen-
to, que el Usatge «Si quis in alieno» no era aplicable a las mejoras he-
chas en una casa por la persona que la ocupaba (STS de I de octubre de
1874) o distinguid entre gastos necesarios, Utiles y voluptuarios a los
efectos de su aplicacién (recuérdese la STS de 14 de junio de 1956). Mds
reciente en el tiempo, la STS de 27 de febrero de 1979 entendié no aplica-

(133) CANCER. J. ap. cir. folio n.” 130 n.° 33,

(134) GUTIERREZ FERNANDEZ, B. op. cit. p. 544 y ss.

(135) SANCHEZ ROMAN.E. T. 11l p. 150,

(136) Vid. por todos, CARRASCO PERERA. A. op. cit. p. 132y ss.y 148 y ss.

(137) PuiG FERRIOL, L. « Comentario al art. 278 Comp.» cit. p. 13, Mds claramente.
quizd, en p. 12 cuando al referirse al supuesto de roturacion se afirma que «-...sirve para
indicar el supuesto de desmonte de un bosque infructifero. que experimenta una mejora o
sobrevalor como consccuencia de los trabajos realizados para ponerlo en situacion de ser
explotado». En cambio, guarda silencio al respecto. Cust ESCOFET. W. en su comenta-
rio a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1969 op. cit. pp. 81 y ss. Asi
parece entenderlo MALUQUER DE MOTES. C. ). op. cit. p. 142.
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ble el art. 278 Comp. a las mejoras hechas por uno de los copropietarios
en la finca comin. También alude a mejoras la STS de 3 de diciembre de
1991 en relacién con dicho precepto de la Compilacidn catalana. Esta li-
nea jurisprudencial es seguida, décadas después, por el Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia que, en SSTSJ de Cataluiia de 25 de abril de 1992
y de I de marzo de 1993, al aludir al art. 278 se refiere indistintamente a
plantaciones, siembras y mejoras concediendo el derecho de retencién al
demandado/recurrente de las fincas sobre las cuales se desarrollaron las
actividades que conllevaron una plusvalia para las mismas (138).

2.1. El aumento de valor

La referencia a la plusvalia o aumento de valor de las fincas en las
que se ejecutan las plantaciones, siembras, obras y, en general, cual-
quier mejora, permite traer a colacion el precepto del Cédigo civil que
regula la temdtica. Sabido es que el art. 453, 2 Cc estatuye la misma so-
lucién juridica que el art. 278 Comp. si bien la contempla a modo de
alternativa con el aumento del valor de la cosa mejorada. El precepto
dice asi: «los gastos iitiles se abonan al poseedor de buena fe con el
mismo derecho de retencion, pudiendo optar el que le hubiese vencido
en la posesion por satisfacer el importe de los gastos, o por abonar el
aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosar.

La mejor doctrina ha reflexionado —y con ella convengo— acerca
de este extremo en el sentido de plantearse la conveniencia de aplicar
el art. 453,2 al Derecho Catalin significando que para evitar abusos en
la practica «cabe apuntar la conveniencia de relacionar este articulo
278 de la Compilaciion con el art. 453 del Cidigo civil, que resuelve el
conflicto entre el propietario y constructor de buena fe en el sentido de
conceder a aquél la facultad de indemnizar al poseedor (también con
derecho de retencion), bien el importe de los gastos o el aumento de
valor que haya experimentado la finca» (139). La opcién compete,

(138) Esta Gliima sentencia no diferencia entre los tipos de gastos dado que es una
cuestion de hecho que aprecia el Juzgador de Instancia en funcidn de las prucbas practicadas.

(139)  PUIG FERRIOL. L. « Comentaria al art. 278 Comp.» cit. p. 16. «Pero cabe
preguntarse si podré el dueiio del terreno invadido enervar el derecho de retencién del
constructor mediante reintegrarle el valor de la mejora que haya experimentado la finca
como consccuencia de la edificacién, plantacién, siembra o roturacion, cn el supuesto
dc que dicho valor sea inferior al importe de los materiales, scmillas y jornales de los
operarios. Bajo la legalidad anterior se entendid que con respecto a la accesion no se
seguia el sistema de valoracién propio de las mejoras en general, sino que el construc-
tor podia exigir el importe de los jornales y materiales, aunque cxcediera del aumento
de valor experimentado por la finca. El articulo 278 parece que acoge este mismo cri-
terio que quizd no sca el mds adecuado en la prictica, puces es posible que la edifica-
¢ién, plantacién, sicmbra o roturacién no resulten beneficiosas para el duefio dcl
terreno, o lo sean en una medida bastante inferior al importe de los materiales. semillas
y jornales».
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como se sabe, al vencedor en la posesién el cual eligird la suma infe-
rior entre ambas (140). La eleccién de la menor cantidad ha sido una
constante a lo largo de la historia de la institucién. Partiendo del Dere-
cho Romano (D. 6,1,38) llega hasta nosotros justificindose en la idea
de que el derecho de opcidn se concede en justa reciprocidad a la atri-
bucidn patrimonial que se impone, por el constructor, plantador, etc. ...
al dueio del suelo. El precedente legislativo mds directo del art. 453
Cc es, nuevamente, el art. 432,2 del Proyecto isabelino el cual aparece
concordado con el art. 456 del Cédigo Sardo. Respecto de los mismos
comenta Garcia Goyena que «El articulo 456 Sardo dispone lo que el
nuestro y la ley Romana: “en caso de diferencia entre el precio de las
mejoras efectivas y el de las cantidades gastadas, el poseedor (de bue-
na fe) no tendrd derecho sino al menor de los dos valores”» (141). En
la misma direccién lo abord6 la doctrina francesa anterior a la Codifi-
cacién, si bien partia del supuesto de que, por regla, el costo de la obra,
plantacion, etc. ... realizada seria superior al efectivo aumento del valor
generado en la finca. En esta hipdtesis, el propietario del suelo no ve-
nia obligado al pago integro de los gastos sino «seulement jusqu’a con-
currence de ce que lu chose sur lequelle il les a faits, et qui fait ’objet
de laction en revendication, se trouve en etre augmentée de valeur au
temps du délais qu’il en doit fuire» (142). En el caso inverso, es decir,
que la suma por el aumento de valor fuera superior al desembolso rea-
lizado «...le propriétaire n’est obligé de rembourser que ce qu’elle (im-
pense) a coutée; car, quoique le propriétaire profite de plus, ce n’est
que jusqu'a concurrence de la somme que I'impense a coutée,
qu il profiteroit, aux dépens du possesseur, de 'impense qu’il a fai-
te» (]43)

Esta doctrina, basada en el intento de la bisqueda de un equili-
brio patrimonial, es acogida por los autores franceses posteriores a la

(140) «Posicién ventajosa del propictario que de las dos cantidades pucde pagar
la menor» (MANRESA T. 1V op. cir. p. 350).

(141) GARrcia GOYENA, F op. cir. p. 382 (la cursiva del texto es mia).

(142) POTHIER. R. J. «Traité...» T. X cit. p. 198. La solucién ofrecida se fun-
damentaba en ¢l principio del enriguecimiento injusto: «Cette obligation ne naft
que de cette regle d’équité. qui ne permet pas que quelqu’un s’enrichisse aux dé-
pens d’autrui. Suivant cctte régle, le prpriétaire ne doit pas profiter, aux dépens de
ce possesseur de I'impense que ce possesseur a faite; mais il n’en profite qu’autant
que sa chose trouve augmentée de valeur par cette impense: il ne doit donc &tre
obligé a le rembourser que jusqu’d cette concurrence, quand méme le possesseur
auroit déboursé davantage» (p. 199). Con posterioridad al alumbramiento del Code
Civil de 1804, vid. MARCADE, V., ap. cit. p. 426; BAUDRY-LACANTINIERE, G. y
CHAUVEAU, M. op. cit. p. 248.

(143)  Ihidem p. 199,
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Codificacién (144) y serd insistentemente afirmada por la doctrina es-
pafiola tanto anterior como posterior a la Codificacién de nuestro pais.

Un sector doctrinal ha pretendido ver la existencia de una accién
de enriquecimiento injusto en el art. 361 Cc (145). Como se conoce, la
doctrina diferencia entre el enriquecimiento sin causa como principio
general o regla moral y el enriquecimiento sin causa como accién (146).
Es el primero el que informa la accesién y no el segundo (147). La STS
de 6 de diciembre de 1985 acude al «...principio juridico de evitar un
enriquecimiento injusto que informa en nuestro ordenamiento juridico
el instituto de la accesion cuando concurre buena fe...» para justificar
el rechazo del primer motivo del recurso de casacién que alegaba no
contener declaracion sobre el montante cuantitativo de la indemnizacidn
a percibir por los demandados (D. Luis A. de F. y su esposa) en razén de
las cosas de su propiedad cuya accesion se declaraba a favor de la finca de
la entidad actora (Inmobiliaria Valleprado, S.A.) (148).

(144)  DEMOLOMBE. C. op. cir. p. 602 dénde se cuestiona a qué se hace referencia
con ¢l aumento de valor: jal valor venal o al valor intrfnscco y Gtil?

F. LAURENT no es ajeno a la polémica y al plantearse la cuestion relativa al enri-
quecimiento del duefto del suelo. afirma que éste se enriquece «de la plus-value que
son fonds a acquise par les travaux que le possesseur a faits: ¢’est done cette plus-value
gu'il devrait payer d’apres les principes généraux». «Généralement I'impense scra plus
considerable que la plus-value. alors le propriétaire offrira natrellement la plus-value:
matis il peut se faire quélle soit moindre: dans ce cas exceptionnel. la loi déroge aux princi-
pes en favewr du propriéraive. 1t peut étre trés-onéreux pour lui de devoir conserver les
constructions quil n"aurait pas faits et que peut-¢ure il ne peut pas payer: le 1égislateur a tenu
compte de cette ficheuse position. en lui permettant de payer la moindre indemnité possi-
ble au possesseur» (en igual sentido, MARCADE. V. ap. cit. p. 422).

No abstante. debe destacarse que el awmento de valor en el sistema francés sélo se
prevefa. antes de la reforma por Ley n.@ 60-464 de 17 mai 1960. respecto del edificante
de buena fe. Las soluciones normativas para la injerencia de un sujeto ajeno en cl que
construye de mala fe eran: la demolicion (de cuyos gastos se hacfa cargo el constructor,
amén de los gastos y perjuicios ocasionados, en su caso) o la conservacién. Si clige el
segundo término de la opeidn, el propictario del suclo debe abonarte el valor de los ma-
teriales y el jornal de los operarios. No ha lugar al abono del aumento de valor de la fin-
ca. Esta solucidn fue criticada dado que en Gltima instancia y. de acucrdo con lo que
llevo dicho, seria ¢l poscedor edificante ¢l que se enriqueceria a costa del propietario.
Y dado que aquél es un poscedor de mala fe. se observd que fa normativa favorecia al
poscedor de mala fe frente ol poseedor de buena fe (F. LAURENT op. cir. p. 345). La
cuestion aparcee solventada con fa antecitada reforma que prescinde, si bien no total-
mente. de Tabuena o mala fe del constructor al gque denomina (y cualifica) «tiers». Se
hacen cco de la polémica. AUBRY et RAU op. cit. p. 356 nota n.0 12,

1145)  ALVAREZ CAPEROCHIPL ). AL « El enriquecimiento sin causa» Santiago de
Compostela (1979) p. 127.

(146)  ALVAREZ CAPEROCHIPL ). A, op. cit. pp. 12 y 8.0 ROCA SASTRE. R. M.»
«Extudios de Devecho Privado» V. 1 «Obhligaciones y contratos» Ed. Revista de Dere-
cho privado Madrid (1948) p. 495 y particularmente p. 508.

(147)  Recuerde to que advertia VINNIO, A, al respecto op. cit. p. 263,

(148)  La STS de¢ 9 de abril de 1949 contempla la misma idea si bien la téenica
iurfdica no es del todo acertada.
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De otra parte, el esquema de la accién del enriquecimiento sin cau-
sa no se ajusta al supuesto de hecho de la accesién. Para el ejercicio de
la primera debe existir un empobrecimiento correlato de un enriqueci-
miento en otro sujeto (el enriquecido) y, obviamente, quien ejercita la
accion es el empobrecido exigiendo como mdximo la medida de su
empobrecimiento. En la hip6tesis de la accesidn, el empobrecido es el
edificante, plantador. cultivador, etc. ... Dicho sujeto puede hallarse en
las dos hipdtesis siguientes: i) ser un edificante de buena fe (creyendo
que el suelo le pertenece) con lo cual a pesar del empobrecimiento no
ejercitard, por hipétesis, la accidn de enriquecimiento sin causa: ii) ser
un edificante de mala fe, pues conoce la ilegitimidad de su acto, en
cuyo caso tampoco ejercitard accién alguna o no se opondrd mientras
no sea demandado en reivindicacién o mediante la defensa interdictal.
En semejante situacion, quizd, lo probable es que reconvenga exigien-
do el ejercicio de la opcidn prevista en el art. 361 Cc en relacién con
los arts. 453-454 del mismo Cuerpo legal.

Quizi el dato legislativo mds relevante que permite afirmar sin pa-
liativos que la accesidn se asienta en el principio del enriquecimiento
sin causa (o injusto) s¢ halle en el art, 453 Cc. En efecto, a mi modo de ver,
dicho precepto —mediante la opcidén que otorga al propietario del suelo
(por remisién del art. 361 Cc)— se ajusta a las afirmaciones de Pothier, al
respecto, lineas mds arriba transcritas. De hecho, el aumento de valor su-
pone el enriquecimiento del propietario del suelo y los gastos realizados
representan el empobrecimiento del edificante, plantador... Puede existir
perfecta coincidencia entre ambas cantidades pero no es lo usual. Entre
esos dos posibles baremos se hallard el efectivo enriquecimiento. En este
sentido, el edificante sélo podra solicitar hasta el limite de su empobreci-
miento si bien encuentra otro limite adicional: el enriquecimiento del pro-
pietario del suelo. De ambas cantidades serd abonable la inferior.

Conocida es la STS de 25 de noviembre de 1985 en cuyo Funda-
mento de derecho n.” 4 se advierte que «...la accidn de enriquecimien-
to tiene por dmbito el beneficio efectivamente obtenido por el deudor,
sin que pueda excederlo, pero tiene también otro limite, infranqueable
igualmente, que es el constituido por el correlativo empobrecimiento
del actor debiendo regirse por la cifra inferior, de suerte que, aun
cuando el demandao se haya enriquecido sin causa no podrd el actor
reclamar sino hasta el limite de su propio empobrecimiento, expresado
en el caso por los gastos efectuados para la edificacion, que no pueden
ser rebasados aunque ¢l valor de la finca sea actualmente, por el en-
carecimiento de la construccion, muy superior...» (149). Este princi-

(149)  Asf 1o ha destacado LACRUZ con cita del mismo fallo jurisprudencial [op.
cit. T 1T VLT p. 628 «...porque el empobrecido no puede exigir mds que ta reconstitu-
cién de su patrimonio. y al patrimonio cnriquecido no se le puede imponer mds quce ser
reconducido a su nivel inicial» (p. 631)]. Igualmente Ditz-PiCAZO Y PONCE DE LEON,
L./ GULLON BALLESTEROS, A. «Sistema de Derecho civil» V. 11 (1992) p. 580.
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pio es acogido y aplicado por el Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia en dos sentencias. La primera de ellas, en el tiempo, es la senten-
cia de 25 de abril de 1992. El supuesto de hecho es el siguiente: D.
Manuel P. S. ocupaba las fincas propiedad de sus suegros, Diia. Rosa-
rio R. G. y D. Juan, las cuales fueron mejoradas a costa del primero.
Dita. Rosario y D. Juan formalizaron demanda solicitando que se de-
clarara judicialmente que D. Manuel carece de titulo para continuar
ocupando y utilizando las fincas y se le obligue a dejarlas libres. Entre
las fincas cuyo desalojo se solicitaba se encontraba el domicilio conyu-
gal de D. Manuel y la hija de los actores. El Juzgador de Instancia
declaré que el demandado carece de titulo para poder ocupar inte-
gramente las fincas de los actores y le condend a dejarlas libres y ex-
peditas. Contra dicha sentencia el demandado interpuso recurso de
apelacién. La Audiencia Provincial de Barcelona dicté sentencia esti-
mando en parte el recurso y declarando el derecho del demandado a la
retencién de las fincas objeto del litigio hasta que no sea indemnizado
por el equivalente al tercio del valor de las obras y mejoras realizadas,
si bien dicha retencién no se extiende al piso que constituia el domici-
lio conyugal. El apelante interpuso recurso de casacion ante el Alto
Tribunal cataldn y al amparo del ordinal 5 del art. 1.692 de la LEC ale-
g6 interpretacion errénea del art. 278 de la CDCC. Respecto de dicho
motivo, el mismo Tribunal destaca, en el Fundamento de derecho cuar-
to, la diferencia entre calcular el importe de la indemnizacién con cri-
terios meramente nominalistas o con criterios valoristas (valor actual
de los materiales y jornales empleados) que «no tenia trascendencia en
los tiempos en que el poder adquisitivo de la moneda se mantenia
constante y por ello la cuestion no aparece planteada en los textos cld-
sicos (sic). Pero en épocas en que la depreciacién monetaria se produ-
ce mes tras mes y alcanza elevadas cotas, el pago en pesetas actuales
de una cantidad desembolsada cuando el dinero tenia un valor muy
superior resulta inicua salvo que se introduzea algiin factor de correc-
cidon; mdxime cuando, como sucede en el presente caso, entre un mo-
mento y otro pueden haber transcurrido mds de veinte aiios con lo que
el tedrico derecho a ser indemnizado resultaria en la prdctica irrisorio
si se aplican criterios nominalistas. Por otra parte, la equidad exige
también contemplar la situacion de los actores, dueiios del suelo quie-
nes para levantar el derecho de retencion resultante de la aplicacion
del art. 278 de la Compilacidn deberian comprar unas construcciones
que quizd actualmente no reporten utilidad». Por su parte, la Sentencia
del mismo Tribunal de ! de marzo de 1993, cuyos hechos deben tener-
se presentes (150), considera también en su noveno Fundamento de

(150) Los hechos aparecen perfectamente delincados en el Fundamento jurfdico
primero que resumo a continuacion: El Sr. Luis Vicens y Hospital era propietario dc
la finca denominada «Mas Bosch de la Farga». Por escritura pablica (de 12-
11-1980) dicho Seior segregd de esta finca una parte que vendié a su hijo,
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Derecho que «...Ja indemnitzacio que pot exigir el reconvenieit s’ha de
calcular actualitzant el valor dels materiales i jornals que es van em-
prar realment, perd solament fins al [imit que suposa el valor real de
les construccions en l'estat en qué avui es troben ».

el Sr. Juan Vicens y Vidal. En virtud de otra escritura piblica (de 21-2-1981) ¢l Sr.
Juan Vicens y Vidal compré al Obispado de Gerona una finca que sc encuentra dentro
de la denominada «Mas Bosch de la Farga». El Sr. Luis otorgd testamento notarial
abicrto el dia 21 de febrero de 1984 en el cual legaba a sus hijos Juan y Ana Maria
aquello que por legitima les correspondicra e institutfa heredera a su hija Maria Dolo-
res Vicens y Vidal. Por escritura pablica de 22-12-1986 ¢l Sr. Luis dond a su hija Marfa
Dolores una finca de su propicdad. El Sr. Luis fallecio el 28 de junio de 1987 y su hija
y heredera Maria Dolores tomd inventario de su herencia por escritura piblica de 28 de
dicicmbre de 1987. Durante los aios 1974, 1975 y 1976 ¢l Sr. Joan construyé en los
terrcnos de la finca «Mas Bosch de ta Farga», propiedad de su padre, una granja y pos-
teriormente realizé unas plantaciones de drboles y, en general, variadas mejoras. Du-
rante todos estos aiios, ¢l Sr. Juan vivia en compaiifa de su padre si bien esta situacién
de convivencia, que se mantuvo incluso después de contracr aquél matrimonio. despa-
recié cuando en agosto de 1983 el Sr. Juan y su esposa dejaron el domicilio patcrno
yéndose a vivir a una casa construida cn la finca que adquiricron de su padre. Con fe-
cha de 2 de mayo de 1990 la Sra. Marfa Dolores presenté demanda contra su hermano
solicitando que s¢ dictara sentencia en virtud de la cual se declaraba su derecho a deli-
mitar su finca «Mas Bosch de la Farga» de las fincas limitrofes propicdad de su herma-
no; que se lo condenara a dejar las fincas y las granjas que ocupa de forma indebida;
que se declare que la posesion de las mismas y de la granja desde 1986 y hasta el dia
en que sc entregue la posesion a la demandante. es una poscsién que no tiene ninguna
causa que obliga al demandado a restituir ¢l enriguecimiento que ha obtenido como
consecuencia de dichas fincas y de la granja; y finalmente que se le condenara al pago
de 69.405 pesetas, importe de la electricidad que ha consumido el demandado y que ha
pagado el agente, D. Juan reconvino interesdndose por que se declarara que ¢l deman-
dado cra propictario de los terrenos ocupados por la granja y construcciones anexas por
titulo de donacién hecha por su padre cuando se hicieron dichas construcciones; que la
actora ha de pagarle las mcjoras que ha realizado en las fincas paternas como también
el importe de las plantaciones y cultivo; subsidiariamente que se declarara que el re-
conviniente tiene derecho a hacer suyos los terrenos porque hizo estas edificaciones
con el asentimiento de su padre; que la agente ha de pagar los trabajos realizados; y fi-
nalmente, quc se le condenara a pagar la legitima que le correspondiera de la herencia
paterna y quepara el cdlculo de la misma se tenga en cuenta el valor de la finca que cl
padre doné a Marfa Dolores con los correspondicentes intercses legales. El Juzgado de
Primera Instancia de Gerona dicté sentencia estimando en parte la demanda y en parte
la reconvencion y declard ¢l derccho de la actora a delimitar su finca de las fincas del
demandado ¢l cual debe desalojarlas y condena a la actora a abonar al demandado la
cantidad de 6.436.220 pesetas asi como la cantidad de 2.150.570 pesctas en concepto
de legitima. Contra csta sentencia se interpuso recurso de apelacion por ambas partes
resolviendo la Audiencia Provincial De gerona que estimaba en parle el recurso de ape-
lacidn de la actora y en parte el del demandado. Asi ¢l demandado debia desalojar tini-
camente aquellas fincas que no cran objeto del derecho de retencién que en dicha
sentencia se declara. El desalojo se condiciona al hecho de que en ¢jecucion de senten-
cia el demandado declare las cantidades que menciona el art. 278 Comp. y sc¢ condena
al demandado a pagar la cantidad de 96.405 pesetas en concepto de suministro de
cnergia cléctrica. Contra dicha sentencia interponen recurso de casacién ambas partes
litigantes.
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En realidad, no existe un trato de favor para el propietario del suelo
que de ambas cantidades puede abonar la inferior (151). De hecho, la
cantidad supondri o bien su efectivo enriquecimiento, o el empobreci-
miento del edificante. De ahi, precisamente, que el Tribunal Superior
de Justicia de Catalunia en la sentencia Gltimamente mencionada, sefia-
le un limite al abono de los conceptos que detalla el art. 278 Comp.: e/
valor real de les construccions en ’estat en que avui es troben.

De otra parte, conviene observar que de las sentencias consultadas,
en ninguna de ellas se ejercité una accién de enriquecimiento injusto.
Los litigios que han dado origen a los pronunciamientos jurisprudenciales
tienen por base el gjercicio de una accidn reivindicatoria (SSTS de 5 de ju-
nio de 1894, 2 de enero de 1928, 21 de mayo de 1928, 23 de marzo de
1943, 17 de diciembre de 1957, 17 de junio de 1961, 17 de junio de 1985,
4 de julio de 1985 y 14 de marzo de 1991) una accion declarativa de do-
minio (SSTS de 27 de febrero de 1979, 9 de julio de 1984, 11 de marzo de
1985, 5 de noviembre de 1986, 30 de octubre de 1986, 18 de abril de
1986, 31 de diciembre de 1987, 23 de mayo de 1989, 3 de diciembre de
1991y 9 de septiembre de 1991) una accién personal de indemnizacién de
dafios y perjuicios (SSTS de 8 de marzo de 1898 y STS de | de febrero de
1979, 28 de mayo de 1985, 11 de junio de 1985, 20 de septiembre de 1989
y 15 de febrero de 1991) o, en su caso, se insta a la parte demandada a que
ejercite la opcidn establecida en el art. 453 Cc y se declare el derecho de
retencion sobre la cosa objeto de la litis (STS de 25 de noviembre de
1985). Menos numerosos son los casos en los que se plantea un incidente
en ejecucion de sentencia sobre abono de mejoras ejercitando el derecho
de retencion (SSTS de 8 de julio de 1897, 27 de noviembre de 1902, 7 de
Jjulio de 1990, 28 de septiembre de 1990 y SAT Barcelona de 30 de no-
viembre de 1971), aquéllos en los que el tema de la accesién se formula
con motivo de la resolucién de un contrato (SS7S de 14 de junio de 1956,
22 de vctubre de 1987 y 15 de abril de 1991) y, finalmente, se encuentra
algun fallo que debi6 su génesis a la interposicion de una accién de peti-
cién de herencia (STS de 20 de junio de 1992).

En cuanto al momento de la valoracién destaca Bonet Correa que
«cuando los gastos se han realizado en una época determinada, o a lo
largo del transcurso de los afos (...) la cuestién no es tan simple como
parece, puesto que se trata de indemnizar no sélo los importes moneta-
rios inicialmente desembolsados por el poseedor anterior, sino también
los que se hayan producido hasta el momento de la recuperacidn de las
fincas por sus propietarios...» (152). Debe recordarse que los cldsicos
catalanes, de forma undnime, entendieron que dicho momento era el de

(151) La STS de 25 de noviembre de 1985 afirmé que se obtendria el mismo re-
sultado si se hubiera aplicado la teorfa del enriquecimiento injusto.

(152) BONET CORREA. J. op. cit. p. 454,
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la restitucién del bien y no cuando se edificd, planté o'sembrd, 16gico
corolario de que se esté ante una deuda de valor. La doctrina moderna
es tributaria de dicha direccién y ello ha sido reflejado en los fallos ju-
risprudenciales del Tribunal Superior cataldn que antes destacaba, si
bien no deja de existir alguna decisién que se aleja de la misma. En
concreto, el Auto de la Audiencia de Barcelona de 25 de septiembre de
1979 que considera como coordenada temporal el momento de la edi-
ficacién. En cambio, la STS de 7 de julio de 1990 sostiene que el cil-
culo del aumento de valor del terreno debe hacerse con arreglo a las
bases de equidad que el juzgador sienta para el trimite de ejecucién de
sentencia.

Por lo demds, sélo sefalar que el valor al que se hace referencia es
el valor venal del bien. Es decir, el valor en cambio. Cuestién que ya se
cuidd de destacar Jaime Cdncer al advertir que «et in summa semper
utiles expensae, et etiam voluptariae possunt retineri, nec quicquam
obest mala fides. si dominus dictas voluptarias expensas, aut utiles
alias faturus erat, vel rem venalem habeat, vel denique aliquid subsit,
quod justé movere possit iudicem, ut retentionem concedat...» (153).
Dicho extremo no pasé desapercibido a los estudiosos exegéticos del
Code civil de 1804. El autor que la analiza con mayor detenimiento es
C. Demolombe el cual afirma que «!’estimation est alissée a la pru-
dence du juge, qui doit la déterminer d’aprés les circonstances; mais
ils ajoutent (nouveau Denizalt) pourtant qu’il faut en général que la
chose se trouve étre d’un revenu et d'un prix plus considérable par les
dépenses que le possesseury a fuites. Cette doctrine nous paralt enco-
re exacte aujourd’hui, Sans dont ordinairement, et en régle générale,
on considére l'augmentation de la valeur vénale, de la plusvalue enfin
qui serait réalisable en argent, si I'immueble était aliéné; cette régle
conforme a ce qui se pratique presque toujours en fait, est effective-
ment exempte d’arbitraire et d’une application siire et facile» (154).
Con anterioridad, no obstante, al Code, Pothier destacaba que las im-
pensas ttiles eran aquéllas que hacian que la cosa adquiriera «un plus
grand prix» (155) y en este mismo sentido, considero que pasé al Pro-
yecto de Cédigo civil de 1851 pues, en el comentario al art. 432, Flo-
rencio Garcia Goyena aludird en relactén con el art. 456 del Cédigo
Civil Sardo al «precio de las mejoras» y a «las cantidades gastadas»,
para posteriormente referirse a «valores». As{ pues, cuando alude a
precio lo hace en el sentido de valor venal: el precio obtenido por la
enajenacién del bien.

(153) CANCER. J. op. cit. folio n.° 131 n.% 53.

(154) DEMOLOMBE. C. op. cit. p. 602. Ahora bien, la jurisprudencia francesa en
un supuesto en ¢l gue la cosa estaba afecta a un servicio pdblico, mantuvo que el valor
a recembolsar cra ¢l valor intrinseco y Gtil que se afiadia al bien.

(155) POTHIER, R. ). «Traité...» T. X p. 198.
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2.2. La compra del terreno segiin el art. 361 Cc

Sabido es que el art. 361 Cc establece una opcién: hacer suya la
obra previo pago de la indemnizacién o bien exigir la compra del terre-
no sobre el cual se plantg, sembr6 o edific6. Podria, pues, plantearse la
posibilidad de aplicar al Derecho catalan la opcién prevista en el art.
361 Cc para el edificante de buena fe: la compra del terreno en el que
se ha edificado. Como se habra observado, esta compra del terreno es
una solucién juridica ajena a la tradicién histdrica no sélo del Derecho
histérico castellano sino también del Derecho catalan. La citada solucién
aparece por vez primera en el Proyecto de 1851 en cuyo articulo 404 se
contemplaba como posible decisién del propietario del terreno «...de obli-
gar al que fubrico o planté a pagarle el precio del terreno, y al que sem-
brd, solamente su renta». En este sentido, la opcion es una originalidad
del sistema espanol. A mi modo de ver, frente a la posible aplicabilidad de
esta solucién, en materia de accesién en Cataluiia, se encuentra el argu-
mento en contra, nada desdefiable, de ser una solucién ajena a la tradicién
juridica catalana, la cual, como se conoce, se tomard en consideracién
para interpretar ¢ integrar la Compilacién art. 1.1 Comp.). En cambio, parece
acoger la solucién del art. 361 CC, sin mayores consideraciones, la Sentencia
de la Audiencia Territorial de Barcelona de 18 de octubre dé 1971.

2.3. La demolicién en caso de mala fe

El Compilador cataldn, puede afirmarse, no consideré a la siembra,
plantacién, edificacion o roturacién en suelo ajeno como una lesién del
derecho de propiedad. Ello se pone de manifiesto en el hecho de que el
art. 278 Comp. no prevea la demolicion de la obra; en definitiva, el re-
integro in natura de la finca. La solucién institucionalizada, en el De-
recho cataldn, no es [a demolicién de la obra realizada, sino su
conservacién (156), pese a que el sujeto edificante actie con mala fe.

Los autores clisicos catalanes contemplaban dicha posibilidad pero como
solucién excepeional pues, frente a la misma, se oponia el principio de utilidad
social (157) y, entiendo, que éste debe seguir siendo el criterio que impere res-
pecto del art. 278 Comp. De la misma manera que negaba, con base en la
tradicién juridica catalana, la aplicacién de la opcidn del art. 361 CC (158)
debe negarse la aplicabilidad de la norma del art. 363 CC (159).

(156) Recuérdese la diccion del art. 363 Ce: «El dueiio del terreno en que se
hava edificado, plantado o sembrado con mala fe puede exigir la demolicion de la
obra o que se arranque la plantacion y siembra, reponiendo las cosas a su estado pri-
mitivo a costa del que edificsd. planti o sembriy.

(157) Vide supra p. 25.

(158) LaS7Sde 3dcabril de 1992 alude a ella como «rigurosa medida de demolicién».

(159) Vid. en sentido contranio la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 10 de noviembre de 1981 donde se hace referencia a una «accidén de demolicidn» (1),
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2.4. Gastos de puro lujo o de mero recreo. El ius tollendi

El art. 278 Comp. guarda silencio, como he indicado, en torno a la
clasificacidn tripartita gastos necesarios, ttiles, de puro lujo o de mero
recreo, si bien la doctrina cldsica los analizaba conjuntamente. Se re-
cordard que en relacién con ellos el poseedor de buena fe gozaba del
ius tollendi, es decir, lu retirada de aquellos elementos en los que se
materializaba el dispendio.

Los gastos de puro lujo o voluptuarios conforman una categoria juri-
dica cuyo fin es el adorno, ornato o mayor comodidad del sujeto que los
realiza. Por definicién, no reportan una utilidad en el fundo y, por ello, se
concede el ius tollendi (160). En mi opinién es, por lo dicho, aplicable en
el Derecho cataldn, la solucién normativa que ofrece el art. 454 Cc.

De otra parte, no es impertinente aprovechar la coyuntura para
plantearse el siguiente interrogante, si el texto del art. 278 Comp. no
distingue los diferentes tipos de gastos, ;qué sentido tiene que lo haga-
maos nosotros? ;no deberia aplicarse el aforismo «ubi lex non distin-
guit non distinguere debemus»? A mi modo de ver, la diferenciacién
entre gastos necesarios, ttiles y de puro lujo no es baladi dado que de-
ben tenerse en cuenta las soluciones normativas que a cada uno de los
supuestos de hecho se atribuyen. En efecto. en primer lugar, la distin-
cidén ha permitido contemplar el art. 278 Comp. como un supuesto de
mejora/gasto itil. En segundo tugar, el precepto catalin contempla una
medida de aseguramiento —el derecho de retencién— que aparece enfo-
cadla desde sus origenes como garantia del crédito por gastos realizados en
la cosa que conllevaran un aumento de valor o fueran necesarios para la
conservacidn de la misma (161). El poseedor (ya fuera de buena o de mala
fe) que realizara gastos voluptuarios no gozaba de dicha garantia.

En esta linea, debe diferenciarse seguin el tipo de gasto pues el art. 278
Comp. prevé un supuesto de gasto titil y en funcion de ello concede el de-
recho de retencidn, el cual es negado al que realiza un gasto de mero re-
creo al tratarse de una atribucién patrimonial impuesta al dueiio del suelo
y que ademds no genera, en términos generales, ninguna utilidad a aquél.

3. LA BUENA Y LA MALA FE EN EL ART. 278 COMP.

3.1. Previo

La buena fe (y la mala fe), como en su momento adverti, es el dato
legislativo que el compilador catalin de 1960 tuvo en cuenta para regular

(160)  CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 163.

(161) No sc desconoce que el derecho de retencion tambicén garantizaba y garan-
tiza los créditos derivados de los perjuicios irrogados al sujeto que reticne por la cosa
cuya posesion detenta.
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la accesién en Catalufia como elemento del supuesto de hecho de la mis-
ma. También es uno de los elementos del supuesto de hecho de los arts.
361y ss. del Cc. Se trata, por tanto, en esta sede de, a la luz de los prece-
dentes histdricos acerca de este extremo, analizar la buena fe y cudl es el
concepto que debe sustentarse de ella a los efectos de la accesion.

Conviene reiterar que la buena fe, como se deducia en el estudio
de los cldsicos catalanes, consistia en la creencia de ser duefio («creent
lo sol ésser seu»). Ello determinaba, a su vez, el concepto en el que se
poseia el suelo: en concepto de duefio. Asf, la buena fe era la creencia
de que la titularidad que se creia ostentar habilitaba para edificar.
Mas aun, se crefa que el suelo era propio y, por ende, que se edificaba,
plantaba o roturaba en suelo propio.

De otra parte, al estudiar las referencias histérico-juridicas de los
preceptos del Cc se advirtié que el art. 432 del Proyecto isabelino de
1851 también principiaba regulando los derechos del propietario del
suelo y aludia, como no, a la buena y a la mala fe. Interpretando siste-
maticamente el precepto en cuestién debe conexionarse con el articulo
correspondiente que en materia de posesién describia la buena y la
mala fe. El art. 428 cxplicitaba que «se considera poseedor de buena
fe el que lo es én virtud de un titulo traslativo de propiedad, cuyos vi-
clioy ignora.

Es poseedor de mala fe aquél a quien consta que le falta titulo
para poseer, o que el que tiene es vicioso o insuficiente».

La creencia o la ignorancia de la falta de libre disposicién del tra-
dente provocaba en el edificante la creencia de que era duefio —se le
habia transmitido vélidamente la propiedad u otro derecho real que le
permitiera edificar— del suelo y, de ahi, que con su comportamiento
no lesionara derecho ajeno. Edificante, plantador, cultivador que, con
posterioridad, podfa verse privado del bien en un juicio de eviccién
—recuérdense las expresiones «vencido en JuyClO» y «tiers evincé»—
liquiddndose su estado como estado posesorio segtin fuera de buena o
de mala fe con las correspondientes soluciones normativas ya sefiala-
das.

Debe tenerse presente, de otro lado, que el Proyecto de Cédigo ci-
vil de 1851 acoge el sistema consensualista en la transmision y adqui-
sicién de los derechos reales. En este sentido, armonizaba con la
doctrina francesa que se fue creando en torno al Cédigo civil francés
de 1804 que, como se conoce, adopt6 el citado sistema de transmisién
consensual. Partiendo de estas premisas, hay que tener en cuenta que
cuando los juristas galos plantean la cuestién de qué se entiende por
buena fe a los efectos de la accesion, se contesta de forma undnime que
consiste en la creencia o ignorancia (segun el aspecto activo o pasivo
desde el que se aborde) acerca de la existencia de vicios o mdculas en
el titulo traslativo de la propiedad. Paradigmaticas son las palabras de
F. Laurent «/I (se refiere al tercero de buena fe) s’est cru propriétaire
non per une vaine imagination, car, aux termes de la loi, il n’est
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possesseur de bonne foi que s’il gagne les fruits, et il ne gagne les
fruits que s’il posséde en vertu d’un titre translatif de propriété dont il
ignore les vices». «ll a donc construit comme propriétaire, sans avoir
aucune faute, aucune imprudence a se reprocher, tandis que [’inaction
du propriétaire qui le laisse en possession est au moins une ne-
gligence» (162).

En este sentido se colige facilmente que el sujeto edificante para
ser de buena fe debe tener la creencia de que sea dueifio del suelo. El
sujeto de mala fe no ignora este dato.

De lo que se lleva dicho se derivan dos afirmaciones. En primer lu-
gar, que el vicio o micula que debe dafiar el titulo no es cualquier vicio
sino uno concreto: la falta de titularidad en el rradens o mas amplia-
mente de poder de disposicién para transmitir la propiedad o constituir
un derecho real que llegue a comunicar la propiedad de lo edificado.
En segundo lugar, se estd haciendo referencia a la constitucién de de-
rechos reales y no de derechos de crédito.

En cambio, el vigente Cédigo civil acoge, no sin reservas, el siste-
ma traslativo consistente en la teoria del titulo y el modo (arts. 609 i. f.
y 1.095 Cc) lo que conlleva ampliar el 4mbito de la buena fe que, debe
referirse, a ambos elementos del mecanismo juridico-transmisivo vy,
por otro lado, no se cifie a la transmision de la propiedad u otro derecho
real, sino que también es aplicable a la transmisién de la posesién.
Ademis, debe afnadirse que, en nuestro sistema, la adquisicidn de la
propiedad y demds derechos reales, como se conoce, no se produce
s6lo mediante dicha teoria sino que de acuerdo con el art. 609 «La pro-
piedad se adquiere por la ocupacion.

La propiedad y los demds derechos sobre los bienes se adquieren y
transmiten por la ley, por donacion, por sucesion testada e intestada,
y por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicion.

Puede también adquirirse por medio de la prescripcion» (163).

En estas coordenadas el art. 433.1 Cc utiliza la expresién «tradi-
cion o modo de adquirir» que debe ser entendida en una doble direc-
cién: como equivalente a la teorfa del titulo y el modo y como «modo

(162) LAURENT. F. op. cit. p. 342. En p. 345 afirma a sensu contrario que «il
est de mauvais foi quand il posséde en vertu d’un titre dont il connait les vices».
Por su parte, DEMOLOMBE, C. advierte que el edificante de mala fe es aquel «gui
savait que le sol appartenait & autrui». Afiddanse: MERCADE, V. op. cit. p. 425;
BAUDRY-LACANTINERIE, G. y CHAUVEAU, M. op. c¢it. p. 211; MAZEAUD, H. L. et J.-
CHABAS, F. op. cit. p. 306; PLANIOL, M. et RIPERT, G. op. cit. p. 265; AUBRY et RAU op.
cit. pp. 356-57.

(163) Prescindo de las criticas que se han lanzado, por parte de la doctrina, al
precepto.
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de adquisicién», es decir, como hecho juridico que permite la adquisi-
cion de un derecho real (164).

3.2. La opinién de la doctrina. La tesis de Carrasco. Mi opinién

«Buena fe significa—escribe Diez-Picazo— que la persona que realiza
un acto que altera la estructura o la sustancia de una cosa ajena ignora por
error excusable el alcance objetivamente ilicito de su acto y lo realiza en la
creencia de su licitud. En definitiva significa esto: que el que edifica, planta
o siembra en terreno ajeno o con materiales ajenos o el que emplea para su
obra una materia ajena o el que mezcla con la propia una cosa ajena, ignora
por error excusable que las cosas son ajenas y cree que son propias o, por 1o
menos, cree tener sobre ellas un derecho que le permite realizar aquellos ac-
tos». En concreto, en la accesion industrial manifiesta que «la buena fe del
constructores (...) una errénea creencia nacida de un error excusable sobre
el dominio del suelo en que se construye o una errénea creencia, del misimo
cariz, sobre el alcance del titulo que el constructor ostenta: el constructor
cree que su titulo le faculta para construir» (165).

(164) En este sentido, tendria cabida la ocupacién como modo de adquirir y, por tan-
10, la creencia de que la cosa cuya tlenencia se ostenta es res nullius y que. consecuentemen-
te. se¢ ha adquirido la propicdad de la misma lo que pgnmte edificar, plantar, cultivar o
roturar. Vide. al respecto LACRUZ etalii op. cit. THIV.I L ? parte p. 103. La misma idea estd
presente en la monografia sobre la posesién de A. HERNANDEZ GIL en donde advierte que
«la ocupacién es claramente un “modo” originario de adquirir que conciernc de manera
individual a la propiedad con cxclusién de los otros derechos reales...Pues bies, como la
ocupacién es un modo originario de adquirir la propiedad y como ademds de desempeiiar
este cometido respecto de la propiedad, lo desempeia también respecto de la posesién mis-
ma (articulo 438), sc justifica que el articulo 433 no circunscriba al titulo el punto de refer-
encia de la buena fe y lo extienda también al modo en cuanto hecho juridico dotado de
funcién adquisitiva» («La posesian» p. 206 Ed. Civitas, 1980). [En contra, BADOSA, F. quc
considera «tradicién o modo de adquirir» como expresiones sindénimas en el art. 433 Cc
(voz «justo tilo» en NEJ Scix p. 707); ARANA, 1. considera que el art. 433 Cc «aunque
referido ya a la posesion en general, parece estar pensando en el poseedor en concepto de
titular de un derecho real, pues no en vano hace depender la buena fe del poscedor de su
ignorancia en torno a posihles vicios invalidantes en su «titulo o0 modo» de adquirir, recon-
duciéndonos asi a Ia teorfa del titulo y el modo contenida en el inciso final del anticulo 609,
2 Ce» en CCIC n.° 324 en comentario a la STS de 30 de octubre de 1986].

(165) DiEz-PiIcAZO Y PONCE DE LEON, L. «Fundamentos...» T. Il pp. 202 y 215 res-
pectivamente. Parte de la doctrina considera que la buena fe que debe tenerse en cuenta no
debe serexclusivamente abordada desde un punto de vista subjetivo sino que debe condensar
ala concepeidn ética. De acuedo con esta posicién se encuentra el mismo DiEz-Picazo como
HERNANDEZ GiL, A. ap. cit. p. 195; MARTIN PEREZ, A. op. cit. p. 83; LACRUZ BERDEJO, 1. L.
etalii op. cit. p. 106; ALBALADEIO GARCIA, M. T. HI V. L op. cit. pp. 698-70 sigue anclado en
la tesis subjetiva [«segiin lo dicho la posesion de buena te se basa en un error; en creerse con
derecho a ella, sin tenerlo. Pero para que sea de buena fe una posesién no hace falta més; de
modo que posec de buena fe aun el que se considera legalmente en posesién de algo por ha-
ber soiiado (y creer realidad el sueiio) que lo adquirié en debida forma, cuando en verdad des-
pojé de ella a su propietario»]. COCA PAYERAS, M. parece acoger la concepci6n psicoldgica
o subjetiva de buena fe en cuanto hace recacr el elemento subjetivo de la buena fe en una
actitud del sujeto consistente cn la ignorancia o desconocimiento op. cit. p. 1172.
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La mayor parte de la doctrina viene sosteniendo este concepto de
buena fe en materia de accesién (166) y, en el mismo sentido, ha sido
considerado por la doctrina catalana respecto del art. 278 Comp. Dicho
concepto coincide parcialmente con el contenido en el art. 433 Cc.

Otro sector doctrinal ha considerado que la buena/mala fe en la accesion
es la contenida en este tiltimo precepto. Desde esta perspectiva escribe Man-
resa que «segun repetidamente hemos indicado, el art. 361 trata del caso en
que el que planté o edificd en terreno ajeno, obrd de buena fe. Para su acer-
tada aplicacién, 1o primero que es preciso tener presente es cémo y cuindo
se ha de reputar al constructor de buena fe; para esto hay que atenerse al art.
433...». No obstante, en lineas posteriores, advierte «Por supuesto, todo esto
cuando se trate de un poseedor; pero cuando no se trate de esto, habrd que
tener presentes las circunstancias del caso, para averiguar si el que edificé
sabiu que edificaba en suelo ajeno o no» (167). Parece, pues, que de acuer-
do con esta tltima posicion la remisién del art. 361 Cc no es sélo a los arti-
culos 453 y 454 Cc sino que en cuanto la edificacién como mejora supone
la liquidacién de un estado posesorio que debe extenderse la concepcion de
la posesién de buena fe/mala fe a la edificacién, construccién, plantacién en
suelo ajeno. Esta es la concepcién secundada por Carrasco en la cual con-
viene detenerse. Para este autor «sélo puede ser constructor en suelo ajeno
en ¢l sentido de los arts. 361 y ss. aquel tercero de quien pueda predicarse
la buena o la mala fe. Y es evidente que este tercero es el poseedor del art.
433, quien posee la cosa ignorando el vicio del titulo en virtud del cual de-
tenta aquella posesion. Es constructor de buena fe, de esta manera, quien
posee de buena fe el terreno ajeno en que construye» (168). En lineas pos-
teriores aftade que «la buena fe es, como hemos dicho, la buena fe poseso-
ria. De esta manera, la ilicitud objetiva no se refiere al hecho de construir
en suelo ajeno, sino al hecho de poseerlo. Es la ignorancia del vicio del de-
recho a poseer o, correlativamente, la creencia en la justicia de ese derecho.
No ¢s de buena fe para el art. 361 el que cree sin mds que puede construir
en el terreno que posee» (169). Esta posicién le lleva a considerar cons-

(166) Asi LACRUZ BERDEJO, J. L. que considera que «basta que, en el momento
de cjecutar los trabajos crea que es propietario del terreno (o superficiario, o titular de
cualquier otro derecho que le comunique la propiedad de lo edificado: no una simple
autorizacion que le conficra derecho a edificar sin sanciones), y ello aunque su titulo
sea simplemente aparente» (op. cit. T. 1T V. | 1." parte p. 164).

(167) MANRESA NAVARRO, . M. T. 1l op. cit. p. 204, Por contra, SCAEVOLA, Q.
M. sostenfa que ¢l art. 453 Cc debia subordinarse al art. 361 Cc y debfa amoldarse a su
sentido general. De ahi que ¢l poscedor natural gozara, segin €l, del derecho de reten-
cién (op. cit. p. 582 T. V.

(168) CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 263.

(169) CARRASCO PERERA, A, op. cit. p. 264 «En la posesion en concepto de duciio, esto,
generalmente, es irrelevante, ya que en estos casos la creencia en la ilicitud del ius aedificandi
viene motivada previamente en la creencia del cardcter legitimo del ius possidendi. Pero no se
puede excluir a priori la existencia de estados posesorios donde el poseedor conozca ¢l cardcter
que ostenta su posesion pero crea ermdneamente que estd facultado para construir (el arrendatario
que erréneamente se cree tacultado por el propietario para edificar)».
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tructores de buena fe para el art. 361 Cc «al que edifica creyendo ser
arrendatario, sin serlo; al hijo del causante que estima, errbneamente,
formar parte de la comunidad hereditaria; al que ha sido contratado
como administrador de una finca y en ella edifica, siendo asi que fue
contratado por un fictus dominus; al concesionario de obra publica
cuyo titulo de concesién resulta nulo por incompetencia manifiesta de
la autoridad que lo concedid, etc...Pero no pueden ser constructores de
buena fe del art. 461 (tampoco de mala fe, se entiende) el arrendata-
rio, el condueiio, el administrador de una finca, el concesionario de
obra, etc. ...» (170).

Desde este punto de vista el arrendatario que conoce la ajenidad
del suelo en el que construye, planta o, en general, realiza cualquier
mejora y que, por tanto, en principio, deberfa considerarse a los efectos
de la accesién de mala fe (pues no ignora que el suelo en el que edifica
es ajeno), puede llegur a ser considerado de buena fe si existe algun vi-
cio en su titulo que desconoce. Vicio que, en principio, no afecta al co-
nocimiento de la ajenidad del suelo en el que construye. Como de
acuerdo con el art. 433 Cc serfa considerado un poseedor de buena fe
y la construccién es contemplada en nuestro ordenamiento juridico
como mejora, serfa de aplicacion el art. 453 Cc amén de las soluciones
normativas que establece el art. 361 Cc pues, pese a que se inmiscuy6
en esfera ajena sin licencia del propietario del suelo ello no es relevan-
te para el Derecho.

En mi sentir deben tenerse en cuenta los dos extremos siguientes:

i) la diccién del art. 433 Cc que va referida a la adquisicién y trans-
misién de los derechos reales y, en materia de accesién, concretamen-
te, al mecanismo juridico adquisitivo de la propiedad u otro derecho
real que permita edificar. Por tanto, excluye, de entrada, la constitucién
de relaciones juridicas de cardcter obligatorio asi como los actos mera-
mente tolerados o ejecutados en virtud de licencia y el precario;

it) téngase presente que la normativa acerca de la liquidacién del
estado posesorio tiene como supuesto de hecho un poseedor vencido y
otro vencedor. Un poseedor vencido que es poseedor en concepto de
dueiio.

Con base en ello, considero que con la argumentacién de Carrasco
se premia al edificante que se inmiscuye en una esfera ajena lesionan-
do el derecho de propiedad con conocimiento de que asi es pues cono-
ce el cardcter ajeno del terreno en el cual edifica, planta, siembra o
rotura. ; Por qué un vicio del titulo que no tiene relacién directa con el
hecho de construir, plantar o roturar en suelo ajeno convierte a este
edificante en un poseedor de buena fe? Con la tesis que combato se
premia al edificante, que conoce la ajenidad del suelo, pero ignora la

(170) CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 269.
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mdcula que afecta a su titulo y se lo parifica al que desconoce la ajeni-
dad del suelo en el que construye el cual deberfa ser considerado de
buena fe.

En mi opinidn, respecto de la accesién, el art. 433 Cc debe enten-
derse como modo de adquisicién de los derechos reales y, concreta-
mente, de la propiedad y no como modo de adquisicién de la posesién (171).
La buena fe en materia de accesién, como elemento integrante del su-
puesto de hecho (172), es la buena (o la mala) fe del art. 433 Cc pero
su alcance es mds restringido, si bien se proyecta, del mismo modo que
la buena fe posesoria, sobre la titularidad del tradente y sobre la propia
titularidad (173). También sobre la causa o vicio que afecta a aquéllas,
que no es cualquier defecto sino la falta de poder de disposicién (he
aqui, pues, la restriccion a la que antes aludia). En definitiva, es la cre-
encia en el poder de disposicidn del tradens y en que, consiguiente-
mente, se posee en concepto de dueiio. Serd considerado de mala fe
aquél que conozca que el suelo sobre el que levanta una edificacién no
es propio (174) aunque posea en concepto de dueiio.

La concrecién de la buena fe a la que me refiero es trasladable al
Derecho Cataldn en cuyo art. 278 Comp. si bien se alude a la buena y
a la mala fe no se define (no es esta la misién de un texto legal) como
tampoco se cualifica al sujeto edificante.

Uno de los posibles medios en virtud del cual puede desvanecerse
la creencia sobre la titularidad del terreno es la oposicién del duefio del
mismo. Dicha oposicién, a pesar de lo que opina Carrasco (175), hace
incurrir al edificante. plantador, etc. ... en mala fe o, al inenos, en la li-
quidacién del estado posesorio, si se entabla pleito para eliminar la

(171)  Asi parecié entenderlo, aunque parcialmente, la Audiencia Provincial de
Barcelona en sentencia de S de julio de 1991: «la buena fe. a los efectos del art. 361
CC, se da cuando quien realiza los actos de invasién del predio ajeno ignora por error
excusable que no le pertenece y cree que es propio o por lo menos, que tiene un dere-
cho real o personal que le permita realizar aquellos actos».

(172) Asilo reconoce el TS en sentencia de 27 de octubre de 1986.

(173) Enesta direccidn, vid. BADOSA COLL, F. voz «justo titulo» en NEJ Seix
pp- 703 y ss.

(174) La STS de 23 de mayo de 1989 considera que la buena fe en materia de
accesion, a los efectos de aplicar el art. 278 Comp. es la creencia de que se posee ani-
mus domini. lo que no se da en el caso, pues se trataba de un precarista («...puesto que
la mera posesion del bien discutido no le legitima a los efectos pretendidos (el derecho
de retencién) ni mucho menos aportaciones dinerarias o de otra indole sin califica-
cion determinada».

(175) A propésito de l1a STS de 11 de marzo de 1985, que considera que la
oposicién tempestiva del dominus soli enerva la buena fe del constructor, CARRAS-
co cntiende que «esto no es del todo cierto (...). La oposicién posterior del propie-
tario invadido ni determina la mala fe. ni hace cesar la buena fe anterior (...). La
oposicién no ¢s un elemento de la buena fe, sino un factor auténomo que, con in-
dependencia de aquélla, impide que se produzcan los efectos de la accesién inver-
tida» (CCJC n.° 202).
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controversia acerca del titulo, a partir de dicho momento se le conside-
rard de mala fe (176).

Asi pues, se tendrdn las siguientes soluciones normativas en fun-
cién de las hipétesis planteadas:

1) el poseedor en concepto de dueiio que desconoce el vicio que in-
valida su titulo consistiendo aquél en la falta de poder de transmision
de su tradente. El concepto de buena fe serd el establecido en el art.
433 Cc concretado en el desconocimiento del poder de transmisién del
poseedor anterior. Las soluciones normativas son no sélo las propias
de los arts. 453 a 455 Cc sino también las que ofrece el Cédigo Civil a
la accesidn industrial. En el Derecho catalan serd aplicable el art. 278
Comp. asi como los arts. 453 y 454 del Cdédigo civil.

i) el poseedor no lo es en concepto de dueiio. No ignora que el
suelo es ajeno pero si otros posibles defectos de su titularidad. El con-
cepto de buena fe es el del art. 433 Cc. Pero en cuanto el vicio no es
aquel necesario para que tenga lugar la solucién normativa de la acce-
sién, las normas a aplicar en cuanto liquidacién del estado posesorio
generado serdn, exclusivamente, las previstas en los arts. 453-455 Cc.
No las soluciones de los arts. 361 y ss. del mismo texto legal (177). En
el dmbito del Derecho catalin no tendrd aplicacién el art. 278 Comp.
pero si los arts. 453-455 Cc.

) realiza actos posesorios conociendo la ajenidad del suelo, sin
embargo, sus obras son toleradas por el dueiio de aquél. La buena
fe/mala fe predicable de esta situacién serd la propia de la accesién
coincidente, de forma parcial, con el art. 433 Cc. En este caso concreto
se tratard de un edificante, constructor,... de mala fe, si bien se aplicard
la solucién que ofrece el art. 364 Cc. Las soluciones normativas son
sélo las arbitradas en sede de accesién con la remision, en su caso, al
régimen de la posesion en cuanto lo reclame el art. 361 Cc. Para el De-
recho cataldn serd de aplicacidn el art. 364 Cc y el art. 278 Comp. (aun-
que este tltimo precepto sélo parcialmente, como se tendrd ocasién de
comprobar después). :

Ahora bien, lo hasta aqui manifestado no soluciona otro interro-
gante, ;se extiende la remisién del art. 361 Cc al derecho de retencién
establecido como medio de garantia para el poseedor? A ello se dedi-
card el préximo epigrafe.

Tras todo lo dicho se comprenden las palabras de Manresa, anterior-
mente transcritas («segtin repetidamente hemos indicado, cf art. 361 trata

(176) Al respecto vid. el estudio histérico precedente donde se destacaba que el
dominus soli poddia enervar la buena fe del constructor, plantador, cultivador,... me-
diante fa oposicion (denuncia de la obra nueva). En concreto, vid. lo advertido por
MARQUILLES para ¢l Derecho histérico de Catalufia.

(177) No seria considerado un poseedor de mala fe a los efectos de la accesion
ya que se trata de un poseedor en concepto diferente al de dueiio (art. 432 Cc).
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del caso en que el que plantd o edificé en terreno ajeno, obré de buena
fe. Para su acertada aplicacién, lo primero que es preciso tener presente
es cémo y cudndo se ha de reputar al constructor de buena fe; para esto
hay que atenerse al art. 433 (...). Por supuesto, todo esto cuando se tra-
te de un poseedor; pero cuando no se trate de esto, habrd que tener
presentes las circunstancias del caso, para averiguar si el que edifico
sabia que edificaba en suelo ajeno o no»), pues, implicitamente, con-
sidero que estd aludiendo a las diferentes soluciones normativas que se
dan en cada hipétesis.

Por otra parte, segtin la definicién acogida al inicio de este epigra-
fe, la buena fe consiste también en la creencia en torno a la amplitud
del titulo: se cree que permite edificar, plantar, sembrar o roturar. Sin
embargo, a mi entender, esta idea debe matizarse. En primer lugar, no
basta cualquier titulo antes bien debe ser un titulo traslativo de la pro-
piedad o de un derecho real que permita edificar. En segundo lugar,
debe tenerse en cuenta que si existe dicho titulo, éste —tal y como se
formula la idea— no adolece de ningtin vicio y legitima, por otra parte,
la posesion que ostenta el edificante. As{ pues, las cuestiones referen-
tes a la propiedad de lo edificado, plantado o sembrado se dilucidardn
de acuerdo con la relacidn juridica en cuestidn y la normativa que a la
misma disciplina. Por tanto, fuera del supuesto de hecho de la acce-
sién.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha acogido, tal como des-
taca Carrasco, a quien sigo en este extremo, diferentes acepciones de
buena fe en materia de accesién (178). Recientemente, la STS de 17 de
junio de 1985 ha considerado que la remisién contenida en el art. 361
Cc se refiere exclusivamente a la indemnizacién de manera que tampo-
co es aplicable el concepto de buena fe posesoria: «...y del significado
del articulo trescientos sesenta y uno, donde no se valora la clase de
posesion, indice de citar o de tener, sino la accion de edificar, por lo
que tampoco interviene el factor de la buena fe como simple estado de
conocimiento, caracteristico de los derechos reales (ignorancia o cre-
encia de los articulos cuatrocientos treinta y tres y mil novecientos cin-
cuenta del Codigo) aplicado en los articulos cuatrocientos cincuenta y
tres y cuatrocientos cincuenta y cuatro, no obstante la remision que a
ellos hace el trescientos sesenta y uno, pues se refiere solamente a uno
de los supuestos de la opcion y se reduce a la forma de determinar la
indemnizacién, no al trasplante integro de los conceptos que aquéllos
contienen...» (179).

(178) CARRASCO PERERA, A, op. cit. pp. 273 y ss.

(179) Vid. SSTS de 11 de junio de 1985. 4 de julio de 1985. La decision jurispru-
dencial viene predeterminada, en alguna medida, por el supuesto de hecho que es and-
logo al de las sentencias que cito en esta nota. Con todo a ello haré referencia
posteriormente.
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Pese a lo que se desprende de este Fundamento de Derecho recuér-
dense las hipdtesis planteadas y asi, cuando se retinan los requisitos
para que el sujeto edificante sea considerado poseedor de buena fe se-
ran de aplicacién los preceptos relativos, en materia de posesion al
mismo, asi como los de a accesion dado el cardcter de impensa pose-
soria de la plantacidn, siembra y edificacién en suelo ajeno. La buena
fe serd, entonces, la que parcialmente postula el art. 433 Cc.

Por lo demdls, sélo sefialar que el momento en que debe apreciarse la
buena fe/mala fe es ¢l momento de la edificacidn, siembra, plantacién o ro-
turacién como pone de relieve la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluiia de 29 de septicitbre de 1993 en cuyo Fundamento de Derecho
segundo se afirma que «la gliestié litigiosa que cal resoldre als efectes del
present procediment no és si els agents varen ésser adquirents de bona fe en
el moment d’atorgar el contracte de compra-venda, sind si encara tenien
aquesta condicié en el moment en que procediren a efectuar la inversié de
les millores per les quals sol liciten la proteccid que faculta art. 278 de ta
Compilacid del Dret Civil de Catalunya. La resposta a aquesta questié €s ne-
cessariament negativa, ja que 'expressic de I'art. 278 esmentat es refereix
explicitament a la bona fe existent en el precis moment que es procedeix a
[edificacid  no pas a la qualitat possessoria originariar.

4. AMBITO SUBJETIVO DE LA ACCESION (*)

4.1, Planteamiento de la cuestion

La cuestién que sirve de ribrica a estas lineas la dejé apuntada e in-
contestada cuando trazaba el bosquejo histérico (180). En concreto
planteaba el interrogante relativo a la posibilidad de que el precarista
pudiera ser un edificante al cual se aplicaran las normas de la accesién
(o la norma referente a la accesidn, en el caso del Derecho cataldn) vy,
por supuesto, la concesién o no del derecho de retencion.

Conviene pattir del dato de que la doctrina anterior y posterior al
Cddigo civil entendié que por «tercero». «tiers» o «terzo» debia com-
prenderse no sélo al poseedor sino también al mero detentador (181).
Dicho de otro modo. quedaban comprendidos tanto el poseedor natural
como el civil de acuerdo con la terminologia que utiliza nuestro Cc en
el articulo 430. As{ ha parecido entenderlo la jurisprudencia mds mo-

*) Vid. un nucvo andlisis de esta cuestién en mi Comentario a la STS) de Ca-
taluiia de 28-12-93 (La Llci de Catalunya: Balears julio 1994 n. 84).

(180)  Vide supra p. 12,

(I81)  Para ¢l Derecho italiano y concretamente en relacién con el Ce de 1865, vid.
BRUGL B. «Della proprietas en Dinitto Civile ltaliano Parte IV V. 1T Napoli, 1918 p. 209 y
BARBERO. D. op. cir. p. 689. Para ¢l [rancés. vid. BAUDRY-LACANTINIERE. G. y CHAUVEAU,
M. op. cit. p. 259.
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derna, como ha podido comprobarse con el parrafo jurisprudencial
transcrito anteriormente: no se valora la clase de posesion.

La cuestién en el dmbito del art. 278 de la Compilacién catalana
debe tener presente (al igual que en el Cédigo civil) que dicho precepto
determina el derecho de retencién como garantia del derecho de crédi-
to por los jornales de los operarios, materiales o semillas. Este derecho
de retencién supone una prolongacidn en la posesion del bien de que se
trate (en concreto, la finca sobre la cual se ha edificado, plantado, sem-
brado o roturado). Teniendo presente este dato legislativo debe dife-
renciarse entre: edificante (cultivador, plantador) y sujeto que puede
verse favorecido por la garantia.

Los sujetos que pueden llevar a cabo una edificacién, planta-
cidn, siembra o roturacién en suelo ajeno no son los mismos sujetos
que tienen reconocida la garantia en el art. 278 Comp. Como he ve-
nido destacando, el art. 278 Comp. no cualifica al sujeto que edifica,
planta, siembra o rotura y esta falta de veste permite afirmar que di-
cho sujeto podrd ser un tercero poseedor —ostentando una posesion
indebida— o un mero detentador, tenedor material, precario o, en
general, cualquier sujeto que realice actos de cardcter posesorio por-
que asf lo tolera el poseedor legitimo o porque goza de una licencia
(arts. 444 y 1942 CC). Este ha sido el sentir de la doctrina tanto pa-
tria como fordnea. De acuerdo, pues, con el concepto de buena fe
que postulo, este sujeto serd considerado un edificante, cultivador,
plantador de mala fe al conocer que el suelo es ajeno y carece de la
facultad de edificar. Consecuentemente, perderd la edificacion,
siembra o plantacién en beneficio del dueiio del suelo (art. 362 Cc,

278 Comp. i.f.).

Antes de seguir avanzando en el tema conviene hacer referencia a
la jurisprudencia del TS. A la luz de la misma podria afirmarse que
existe cierta contradiccién en ella. En efecto, determinados fallos juris-
prudenciales consideran al precarista como posible sujeto edificante
insertindose bajo la species facti de la norma reguladora de la acce-
sion. En este sentido cuando las obras, mejoras son consentidas por el
duefio del suelo, de acuerdo con lo preceptuado en el art. 364 Cc cabria
aplicar: en el Derecho del Cédigo, la remision del art. 361 Cc a los arts.
453 y 454 del mismo Cuerpo legal y, por tanto, la posibilidad de que
dicho sujeto ejercitara el derecho de retencién por los gastos nece-
sarios y utiles que hubiera realizado (182); en el Derecho de la
Compilacién catalana, el derecho de retencidn que prevé el inciso
inicial del art. 278.

(182) Un sector doctrinal ha entendido que la remision del art. 361 Cc no se re-
fiere exclusivamente a la indemnizacion sino que sc extiende al régimen juridico de la
misma y, en consecuencia, al derecho de retencién (DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
L./GULLON BALLESTEROS, A. «Sistema...» T. Il p. 183).
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Sin embargo, otra serie de pronunciamientos jurisprudenciales
niegan al poseedor natural el derecho de retencion (STS de 17 de mayo
de 1948, 7 de octubre de 1949 v 9 de julio de 1984, entre otras).

Como se podrd comprobar, en lineas posteriores, la contradiccién
es tan solo aparente. En efecto, el derecho de retencién requiere como
base la posesion y, en concreto, la posesion de cardcter civil y, ademds
en concepto de duefio.

Por lo demds, avanzando ideas, para gozar del derecho de reten-
ciéon que prevé el art. 278 Comp. el sujeto ha de ser un poseedor civil
de buena fe y en concepto de duefio (arts. 430, 432 Cc) y no un preca-
rista (poseedor natural). De ahi que, para profundizar mds en la tesis
deba detenerme, en primer lugar, en el soporte subjetivo del derecho de
retencion.

4.2. El presupuesto subjetivo del derecho de retencién

Se recordard que en el Jus civile la exceptio doli era concedida tan
s6lo al poseedor de buena fe fundamentdndose la concesién en la equi-
dad. Fue en época posterior, en el Derecho Justinianeo, cuando se con-
cede el derecho de retencidn —enmarcado en la exceptio doli— no
exclusivamente al poseedor de buena fe sino también al de mala por
los gastos necesarios, amén de al primero por los utiles (183). Conse-
cuentemente, deja de ser un remedio juridico del poseedor de mala fe
que goza de un derecho de crédito para recuperar los gastos titiles. Sélo
se premia al poseedor de buena fe —por este segundo concepto— fun-
damentdndose la exceptio en ¢l equilibrio patrimonial y, por ende, en la
evitacion del enriquecimiento injusto que pudiera ocasionarse. Floren-
cio Garcia Goyena, en sus «Concordancias, Motivos, Comentarios al
Cédigo civil espaiiol» asi lo recordard al analizar el art. 432 del Pro-
yecto de Cc de 1851.

Obsérvese, de otra parte, que tanto en este precepto como en el vi-
gente se trata de un poseedor que es vencido en su posesion. Se reco-
noce una posesién superior si bien se le permite retener la cosa como
garantfa del derecho de crédito por las impensas llevadas a cabo. La re-
tencidn del poseedor vencido conlleva el reconocimiento del derecho
de poseer del poseedor vencedor. La contienda determinard un cambio
en el concepto en el que se posee. Por eso, la doctrina que ha estudiado
el tema diferencia dos fases: aquélla previa a la retencién y otra deter-
minada, precisamente, por la retencién que comporta una nueva pose-
sién. Destaca Scaevola que «el derecho de retencién es uno de los
modos defensivos de la posesién de buena fe; su finalidad no es otra

(183) Vid. supra. p. 24.
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que la de mantener una posesién de hecho, en tanto el poseedor no sea indem-
nizado de los gastos necesarios y de las mejoras dtiles que hiciera en la cosa
poseida. El derecho de retencién, a su vez, debe ser protegido, porque produ-
ciendo una posesién de hecho, una tenencia legal, si el retinente es perturbado
o despojado de su tenencia. ha de ser restituido en ella por la via interdictal.

Si el derecho de retencién crea un nuevo estado transitorio durante
el cual el poseedor de buena fe continiia en la tenencia natural de la
cosa, «es porque cesa un estado posesorio anterior». Y aiade que a
pesar de que se resuclva el estado posesorio «conserva la vitalidad de
prevalecer en favor del poseedor vencido la tenencia de la cosa como
modo cautelar, si aquél ejercita el derecho de retencion» (184).

Se da, pues, una intervencion del concepto posesorio: antes del
ejercicio del derecho de retencién se poseia en concepto de duefio, con
la retencion se posee en concepto diferente del de duefio (en concepto
de retentor). Ademads, se deja de ser poseedor civil para adquirir la ves-
te de poseedor natural. Desde este punto de vista resulta paladino que
el precarista (genéricamente, el poseedor natural) no puede retener. No
obstante, existe otra razén en apoyo de dicho aserto que estriba en el
hecho de que la accesidn asi como los arts. 453-454 Cc parten de la
inexistencia de relacién juridica que vincule a ambos poseedores (ven-
cido y vencedor) (185). En las situaciones posesorias de cardcter tole-

(184) ScakvoLA, Q. M. T. op. cit. pp. 482 y 483 respectivamente. Claramente,
aparece reflejado en los estudios que ha dedicado VINAS MEY al tema («El derecho de
retencion» en RDP Ao X (1923) pp. 103 y ss. «Mds sobre el derecho de retencion»
RDP Afio X n.° 112 (1923) pp. 1y ss. Vid. voz «Gastos» en NEJ Seix op. cit. p. 565 «el
retentor posee la cosa retenida nomine alieno, es un mero detentador de cosa ajena 'y
normalmente la detentacion cs considerada como un mero hecho»). El autor sefiala, si-
guiendo el parecer de RAMPONL. que existen dos estadios el «anterior a la detencion y de la
detencion misma. El primero lo constituye la posesion civil de buena fe o la narral (sic).
El segundo la tenencia legal por el nuevo titulo surgido» (VINAS MEY «El derecho de re-
tencion» op. cit. p. 111; BELTRAN DE HEREDIA, P. «El derecho de retencidn» (teorfa unita-
ria) RDP, 1962 p. 1007, 1024-1025). También para el derecho italiano se ha afirmado que
uno de los presupucstos de existencia del «ius retentionis» es «una procedente situazione
giuridicamente qualificata in cui deve essersi trovato il successivo retentor: situazione che
si identifica con il possesso della cosax. El autor afiade que «€ intuitivo che il possesso ¢ da
considerarsi quello del momento in cui viene accertato I'obbligo, per chi vi si trova. di res-
tituire la cosa al propictario, poich¢ il retentor, in quanto tale, ¢ sempre un detentore» (voz
«Ritenzione (diritto di)» en NDI p. 174 a cargo de D' AVANZO, W., el cual precisa adn mids
en nota a pie de pagina n.° 2 «ci sembra doversi escludere la detenzione, perché questa, ori-
ginandosi solo da un rapporto contrattuale. esclude che nel detentore possa accertarsi
guell’animus che Uart. 1.152, con disposizione di carattere generale e quindi normativo
dell’istituto in esamen, richiede per Uius retentionis» ).

(185) La STS de 20 de junio de 1992 es contundente al respecto «el art. 453 del
Cidigo Civil se refiere a aquellas situaciones en que un propietario no poseedor (v, en
general, quien tenga mejor derecho a poseer) recupera la posesion detentada por un
tercero, en cuyo caso es indudable que éste (el poseedor que cesa en la posesion), silo
ha sido de buena fe, tiene derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios y iitiles
hechos en la cosa poseida {en la formay con las garantias que dicho precepto estable-
ce)...» (Fto. de Dcho. secto).
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rado o consentido pueden apreciarse diferentes aspectos que, como
destaca el Profesor Diez-Picazo (186), pueden consistir en la existencia
de un contrato de precario o actos posesorios que evidencien la exis-
tencia de un concurso de voluntades del cual emane una relacién
juridica que regule dicha situacién (187). En estas hipdtesis, los

(186) DiEz-PICAZO Y PONCE DE LEON. L. « Fundamentos...» T. 1l p. 489.

(187) Escribc ARANA, 1. que «cl comin denominador de todas cstas situaciones cs
la facultad de ka persona legitimada en vinud del aniculo 1.564 LEC, para instar ¢l deshau-
cio de quien detenta el inmucble. Por lo demds. y aun cxistiendo otras posibles similitudes,
se trata de relaciones jurfdicas distintas cntre si. bien que en la préctica. su individualizacién
sca i menudo mera cuestion de matices, dificil de precisam» (CCIC n.® 324 p. 4.105 Vid.
LUNA SERRANO. A. «Comentario del Cadige Civil» Ministerio de Justicia T. [1 Com. art.
1,942 Cc p. 2001). Considero que tambicén gozan de otra caracteristica comuin: la cesion del
uso del bien. Conocido ¢s, de otra parte. que el concepto de precario es eminentemente de
creacién jurisprudencial que, de forma paulatina, ha ido amplidindolo. Uno de los conceptos
iniciales sc encuentra en la STS de 5 de febrero de 1948 en la cual se puede leer que «...la
esencia del precario, segiin tiene esta Sala en miiltiples sentencias, (...) es el uso y disfrute
de cosa ajena sin que medie venta o merced ni otra razon que la mera condescencencia o
liberalidad del poseedor real de la voluntad, del cual depende poner término a su propia
tolerancia y el consiguiente ejercicio de la accion para deshauciar que le atribuyen los ar-
ticilos 1.564 y 1.565, mimero tercero, de la Ley de Enjuiciamiento Civil». (Vid. SSTS de 28
de junio de 1926, 13 de febrero de 1958 y 10 de enero de 1964). La ampliacién de dicho
concepto sc hace patente en fa conocida STS de 30 de octibre de 1986 cn cuyo Fundamen-
to de Derecho tereero se dice que «...conforme a repetida jurisprudencia cl concepto de
precarista a que alude el ndmero 3 del articulo 1.565 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil
no s refiere a la graciosa concesién a su ruego del uso de una cosa mientras lo permite el due-
fio concedente. en el sentido que a lainstitucion del precario le atribuy6 el Digesto, sin que se
extienda a cuantos sin pagar merced utilizan la posesion de un inmucbie sin titulo para cllo,
o cuando sca inclicaz ¢l invocado para enervar ¢l dominical que ostente el actor, y, como ha
declarado la Sentencia de 28 de junio de 1926, tomando el precario en el apropiado y amplio
sentido que le ha dado la jurisprudencia, es aplicable al disfrute o simple tenencia de una cosa
sin titulo y sin pagar merced, por voluntad de su poscedor, o sin ella, pues si bien es cierto que
la oposicién del propietario pone término, naturalmente, a su tolerancia, 1a resistencia contra-
ria del tenedor u ocupante no puede mejorar su posicién ni enervar la accién del duciio para
hacer cfectiva su voluntad de rescatar la cosa, pues. segin lo también declarado por la juris-
prudencia, ésta ha ido paulatinamente ampliando ¢l concepto del precario hasta comprender
no solamente los supuestos en que se detenta una cosa con la tolerancia o por cuenta de su
dueio, sino también todos aquélios en que la tenencia del demandado no se apoya en ningtin
titulo y presenta caracteres de abusiva: asi como que como sintesis de la doctrina juris-
prudencial claborada en torno al concepto de precario, merece ese calificativo, para
todos los efectos civiles «una situacion de hecho, gue implica la utilizacion gratuita de un
bien ajeno. cuva posesion juridica no nos corresponde, aungue nos hallemos en la tenencia
del mismo y por tanto la falta de tindo que justifique el goce de la posesian, ya porque no se
haya tenido mmnca, ya porgue habiéndola tenido se pierda o también porque nos otorgue una
situacion de prefevencia. respecto a wn poseedor de peor derechos; el hecho de pagar mere-
cc excluya la condicién de precarista no cstid constituido por la mera entrega de una cantidad
de dincro, sino que ha de ser esa entrega por cuenta propia y a titulo de merced o de alquiler
por ¢l arrendamiento constituido o presunto a nombre del que paga, «siendo acatada la entre-
ga» ¢n tal concepto, sin que equivalgan a la renta los gastos o pagos que sobre el ocupante de
los bicnes pesen en su propia utilidad como los de luz, gas. calefaccidn y conservacion...».
Dicho concepto pucde encontrarse, en resolucioncs posteriores como, a titulo de cjemplo, la
STS de 22 de octubre de 1987 y ta de 23 de mayo de 1989 en relacién con el art. 278 Com-
pilacién catalana. También la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelonade 15 de
abril de 1987.
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derechos y deberes de cada uno de los sujetos —precarista y poseedor
tolerante— se regirdn de acuerdo con lo previsto por los mismos y, en
su defecto, advierte la STS de 23 de mayo de 1951 que sus intereses es-
tdn suficientemente amparados por la normativa especial «de los articu-
los 1.604 y 1.605 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...) que los
reconoce para el caso en que reclamen por labores, mejoras u otra
cualquier cosa que haya quedado en la finca, el derecho a pedir en
ejecucion de la sentencia de deshaucio su avaliio y la indemnizacion
correspondiente...» (188). De la misma manera cabria argumentar
para aquellos actos de cardcter posesorio debidos a la licencia del po-
seedor. En general, estos supuestos tienen una doble caracteristica en
comun: la cesion del uso y el deshaucio (arts. 1.564 y ss. LEC). Dicho
rasgo evidencia otro aspecto que no debe olvidarse: la posesidn o tenencia
material del bien carece del cardcter indebido que es predicable en materia
de uccesidn precisamente porque se trata de una cosa ajena (189).

Resta un supuesto que, si bien podria englobarse en los anteriores,
prefiero diferenciarlo por cuanto se refiere a aquellos actos realizados
por mera tolerancia del poseedor: son los denominados por el Cc como
«actos tolerados». Un sector doctrinal ha considerado que dichos actos
son aquéllos que se realizan con base en relaciones de amistad, vecin-
dad o familiaridad (fure familiaritatis) restando en un plano extrajuri-
dico (190), es decir, no producen efectos juridicos. Ahora bien, el
mismo sector de la civilistica matiza la afirmacién considerando que
dichos actos pueden insertarse en una situacion juridica mas compleja,
lo que conllevaria la produccién de efectos juridicos. En mi opinidn,

(188) Ademds, vid. SSTS de | de junio de 1892, 27 de encro de 1953 y 4 de mar-
z0 de 1959,

(189) El elemento de la ajenidad de la cosa ha estado presente en la jurispruden-
cia del TS que considera fuera del dmbito de la accesidn, las mejoras realizadas por un
copropictario cn la cosa comin (SSTS de 27 de febrero de 1979 'y 18 de junio de 1990).

(190) Asi, DiEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. «Fundamentos...» T. Il p. 490 sig-
nifica que «separados estos actos (se refiere a los «actos meramente tolerados») de los
ejecutados en virtud de un titulo contractual y del precario en todas sus formas, parece
que han de ser actos de cardcter extrajuridico, en atencién, como dice MORALES, al en-
tramado socioldgico en que se desarrollan y a la falta de produccion de auténticos efcc-
tos juridicos, puesto que se les priva de la eficacia posesoria. Se trataria de actos
fundados en relaciones de amistad, de buena vecindad o de familiaridad, en el 4nimo
de favorecer, de no entorpecer, etc...». No obstante, matiza su posicién al advertir que
«este concepto inicial de actos meramente tolerados como actos fundamentalmente ex-
trajuridicos, fundados iure familiaritatis, recibe alguna ampliacién cuando se colocan
dentro del mismo marco los actos fundados en una voluntad expresa del posecdor legi-
timo, que sca por su naturaleza especialmente revocable y en virtud de la cual no se
haya creado relacién juridica vinculante alguna, ni se haya atribuido al beneficiario de-
recho subjetivo alguno». En la linea de pensamiento del Profesor DiEZ-PICAZO se halla
Coca PAYERAS. M. que no considera que sean actos posesorios (Com. art. 444 Cc
op. cit. p. 1198). Vid. MORALES MORENO. A.M «Posesién y usucapion» Madrid, 1972,
pp. 1123-124,
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los actos realizados iure familiaritatis no carecen de relevancia para el
Derecho. El Derecho no se desentiende de ellos y estas situaciones po-
sesorias ya sea desde el punto de vista patrimonial como desde otras
ramas del Derecho civil (v. gr. Derecho de Familia o Derecho de Suce-
siones) aparecen reguladas por el Derecho y los efectos que dimanan
de dichas situaciones hacen que se adjetiven de juridicas (191).

Pues bien, todas estas hipdtesis han estado presentes en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y, mds recientemente, en la del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia: el sujeto cuyos actos tolera el posee-
dor puede ser un edificante, cultivador, etc. ...; el conocimiento de la
ajenidad del suelo en el que edifica hard que se trate de un sujeto del
cual es predicable la mala fe y aunque las mejoras llevadas a efecto
son, por regla general, consentidas por el duefio del suelo y, por ende la
normativa a aplicar serfa aquélla que regula el supuesto en caso de que
edificante y dominus soli se condujeran de buena fe (192), no puede
concedérsele el derecho de retencion porque no cabe la intervencion

(191)  Vid. Un supuesto cn ¢l que sc condensan todos estos aspectos en la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Gerona de 7 de octubre de 1991 (La Llei T. 1992-1
p. 40) y mds recientemente, en la STSJC de 1 de marzo de 1993 ¢l ponente (Dr. L. Puig
Ferriol) destaca que «...atesa Uestreta relacié de parentiv que hi havia entre el propie-
tari de la finca i el constructor —pare i fill— no és oportii considerar el problema des
d’una perspectiva estrictament patrimonial, perqué s’interfereixen en aquest conflicte
d’interessos unes connotacions de caire familiar. que no es poden menystenir; com son
que la persona que va fer aquestes construccions i plantacions cn una finca aliena era
fill que treballava a les finques del patrimoni familiar, sens dubte perqué ni havia entre
pare i fill un acord tacit que el fill seric hereu de Pheréncia paterna...». En cambio la
Sentencia del TS de 12 de enero de 1948 mantuvo que «considerando que el tinico mo-
tivo del presente recurso, se impugna la sentencia recurrida invocando la simulacién
de la compra por ¢l causante de los actores de la finca que es objeto de litigio, y al efec-
to s¢ alega que la compraventa no ha tenido realidad por encubrir un simple préstamo,
pero ni la sentencia de instancia acepta esta tesis, ni hay en los autos elemento de juicio
alguno que, siquicra indiciariamente, la justifique, porlo que carece de toda cficacia en
este recurso la referida alegacion y procede mantener ¢l fallo estimatorio de la accion
de deshaucio, ya que no se combate debidamente la apreciacién por la Sala sentencia-
dora de la concurrencia de legitimacidn activa y pasiva que necesariamente lleva al
lanzamiento de Ia demandada como ocupante del inmueble en concepto de precarista,
conforme a lo dispuesto ¢n los articulos 1.564 y 1.565, nimero tercero de la Ley de En-
juiciamiento Civil. sin que para evitarlo tenga eficacia en la esfera-del derecho positi-
vo la proximidad de parentesco entre los litigantes, ni la antigua pertenencia a su
padre de la casa a que se refiere el deshaucio, ni la circunstancia, en fin, de que cn
ella, y por razones familiares, haya vivido la demandada durante muchos aiios. pues
son éstos de orden interno o de conciencia. que no trascienden al ejercicio del derecho
de propiedad segiin normas que regulan el orden externo de la convivencia humana,
razones por las que no es dable el dnico motivo del recurso» (La demandante y la de-
mandada cran hermanas. Por consideraciones de orden familiar la primera sélo preten-
dfa que la segunda le pagara la renta por la finca que venia ocupando desde hacia afios,
a lo cual se negd la demandada y ello derivé en el juicio de deshaucio pertincnte).

(192) Vid. las SSTS de 5 de junio de 1984 y la mds cercana en orden cronolégico
de 9 de julio de 1984.
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del concepto posesorio (193). Sin embargo, la jurisprudencia que nie-
ga el derecho de retencidn al precarista, al poseedor sin titulo y en ge-
neral al poseedor natural, no ha seguido la linea argumentativa
expuesta, pues no se ha centrado en el estudio del derecho de retencién
y en el soporte posesorio innegable para su existencia, sino que ha alu-
dido a posesidn natural y a posesidn civil equiparando dichas expresio-
nes a posesién en concepto diferente al de duefio y a posesién en
concepto de duefio respectivamente acogiendo, de esta manera, la co-
rriente doctrinal que inaugurd el Profesor Albaladejo (194). Quizd sea
la STS de 17 de mayo de 1948 la que mejor exprese esta idea en su
cuarto Considerando cuando senala que «el articulo 453 del Codigo
Civil otorga al poseedor de buena fe el derecho a retener la cosa hasta
que se le satisfugan los gastos necesarios o titiles que hubiere hecho
en la misma, pero como solamente cabe reputar poseedor de buena fe,
conforme al articulo 433 del citado Cddigo, al que ignora que en su ti-
tulo o modo de adquirir existe un vicio que lo invalide, resulta evidente
que el derecho de retencion de la cosa iinicamente puede reconocerse
en el poseedor con titulo, es decir en el poseedor civil, pero no en el
precaristua, que carece de titulo y goza sélo de la mera tenencia o po-
sesian natural de la cosa. y por tal motive no puede retener ésta en su
poder porlos gastos que en la misma hubiere realizado ni impedir el
deshaucio, segiin se desprende de los articulos 1.599y 1.600 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, portodo lo cual no cabe estimar la infraccion

(193) CARRASCO PERERA, A. considera que «cabe hacer mencién a una doctrina
sustentada por ¢l TS (SS 17-v-1949 y 9-VII-1984) cn ¢l sentido dé que el derecho de
retencidn sélo es concedible al posecdor civil, es decir, al que tiene un titulo que le fa-
culta para poseer, pero no al poscedor precario. que s6lo disfruta de una posesion natu-
ral graciosamente concedida por el duefio de la cosa. No comparto esta opinion.
Podria pensarse, y sin duda serfa lo correcto, que no ¢s poseedor de buena fe a efec-
tos del art. 361 el posecdor precario que disfruta de una posesion convenida con el
dueiio, pero si se le reconoce esta cualidad, como estd haciendo la jurisprudencia, no
existe razén para ncgarle el derecho de retencidn. Si no sc restringe en sus términos el
dmbito subjetivo, no creo que tampoco se deba restringir posteriormente la remision
del art. 453 y al derecho de retencién que €ste reconoce» (op. cit. p. 335). Por su parte,
Coca PAYERAS. M. manifiesta que «el retentor no es un poscedor, sino porque carcce
de concepto posesorio ya que ste consiste en el ejercicio de un derecho sobre el objeto
(...) y en estos casos to que se cjercita es una mera facultad que, como tal. no constituye
un concepto posesorio» (op. cit. p. 1172). Queda patente mi discrepancia con estos pa-
receres en el texto.

(194)  ALBALADEIO GARCIA. M. «Concepto, estructura y clases de posesion» en
RDP p. 598 «la biparticion recogida en ¢l articulo 432, que cabe calificar de posesion
en concepto de tilar y posesidn en coneepto de no titular, es la misma que cn el articulo
430 se designa como posesion natural y posesion civil, definiendo aquélla como «la te-
nencia de una cosa o el disfrute de un derecho por una persona», y ésta como «esa mis-
ma tenencia o disfrute unidos a la intencién de haber la cosa o derecho como suyos».
Por mucho que sc pretenda lo contrario (como hacen algunos autores, ambos articulos
exponen la misma idea».
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del articulo 453 del Cédigo civil a que se refiere el tercer motivo del
recurso...» (195).

Retomando el estudio del art. 278 Comp. hay que sefialar que la ya
mencionada STS de 23 de mayo de 1989 niega el derecho de retencién
al precarista. En cambio, la también citada STSJC de I de marzo de
1993 se lo otorga confirmando en este sentido la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Gerona.

4.3. La jurisprudencia del Tribunal Supremo

La jurisprudencia del TS en materia de accesién puede ser clasifi-
cada en diferentes grupos en funcién del conflicto de intereses subya-
cente en cada una de las sentencias. En esta direccién son discernibles
los siguientes grupos de conflictos:

i) aquéllos referentes a la extralimitacion en la construccion o a la
denominada accesion invertida: conocida es la doctrina jurispruden-
cial al respecto por lo que no incidiré en ella. Mi opinién quedé refle-
jada en otro lugar (196).

(195) Vid. STS de 7 de octubre de 1949 cuyo segundo considerando es de cvi-
dente interés, pues, se acerca al estudio del derecho de retencién: «que la argumenta-
citn con que ¢l recurrente desarrolla el motivo segundo de su recurso parcee a primera
vista dotada de tal solidez que habria de hacerle prevalecer. porque. en razén de la c-
xistencia no contradicha de obras reafizadas por los demandados en el inmueble objeto
del litigio que han hecho aumentar ¢l valor de aquél en determinada cantidad, segiin
afirmacién de un perito. sc invoca ¢l derecho de retencién que establece el articulo 453
del Codigo Civil y en tal circunstancia se pretende vincular un nexo juridico con sufi-
ciente cficacia que permita a los demandados seguir ocupando la finca en cuestion:
pero que este razonamiento del recurrente cae por su propia basc si se ticne ¢n cuenta
que ¢l aludido derecho de retencién. que en nuestro ordenamicento legal no sc halla sis-
tematizado, sino gue se consigna en diversos preceplos que contemplan instituciones
juridicas diversas. por lo que, conforme enseiia la doctrina de esta Sala en su sentencia
de 24 de junio de 1941, en cada caso y con arrcglo a la disposicién legal que reficra ha-
brdn de deducirse fas obligaciones y pertinentes consecuencias, requicre para su ejerci-
cio con la finalidad y cficacia que previene en sus dos pirrafos el articulo 453 del
Cédigo Civil, citado como infringido por ¢l recurrente, que durante la realizacién de
las obras 0 mejoras sobre las que se pretende fundamentar aquel derecho quien las
electic posea la cosa en que se hagan con titulo suficiente y buena fe, para que al ser
vencido en la posesion o cesar en ella pueda ampararse en el precepto aludido y con-
tiniear la tenencia de la cosa pero ahora ya por vinculo juridico distinto del originario
quie se perdid...». Parece, pues, que alude al concepto posesorio y a su interversion.
(Vid. STS de 26 de febrero de 1949).

(196) NAVAS NAVARRO. S. «Accion de deslinde y uccion reivindicatoria. Proble-
mdtica de las construcciones extralimitadas» (Comentario a la sentencia del TSJC
Sala Civil 71991 de 22 de julio) La Lici T. 1991-2 p. 745. Respecto a la consolidada
corriente jurisprudencial al respecto véase el comentario de LOPEZ VILAS. R. op. cir.
pp. 1019y ss.
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i)  lhipdtesis en las que la edificacién o construccion se llevé a
cabo en bienes de dominio piiblico (en concreto, en la zona maritimo-
terrestre): tres son las sentencias —cercanas en el tiempo— que abor-
dan dicho conflicto de intereses: SSTS de 11 de junio de 1985
(Ponente: D. José Beltrin de Heredia y Castaiio), de 17 de junio de
1985 (Ponente: D. José Luis Albdcar Lépez) y 4 de julio de 1985 (Po-
nente: D. Carlos de la Vega Benayas). En estas tres sentencias el su-
puesto de hecho es semejante. Se parte de una concesién
administrativa en la cual se legitima al concesionario a edificar una fd-
brica o nave industrial destinada a la conserva y salazén de pescado.
Las concesiones, que son de principios de la presente centuria, se otor-
gan sobre terreno situado en la zona maritimo-terrestre. El Abogado
del Estado interpone demanda reivindicando dichos terrenos. Como,
facilmente, se habrd atisbado se plantean diferentes cuestiones. Una de
ellas es la referencia a los caracteres de los bienes de dominio puiblico
lo que, se sefiala por el Abogado del Estado, determina el fin de la con-
cesion. El concesionario, por su parte, alega la propiedad de la finca y
su posesion asi como que el deslinde practicado por la Administracién
carece de efectos juridicos. En las tres sentencias se considera que de-
ben abondrsele los gastos realizados. Sin embargo,

— se acoge otro concepto de buena fe (197);

— se aplica la normativa de la accesion a un supuesto en el que
existe una relacion juridica dimanante de una concesion. Se quiebra la
linea jurisprudencial que entendia que no cabfa la aplicacion de dicha
normativa cuando existia tal relacién, si bien en sentencias posteriores
es reinstaurada (a titulo de ejemplo, en la STS 15 de abril de 1991). No
obstante, sélo se aplica respecto de la indemnizacién que debe abonar-
se a los concesionarios lo que, quizd, justifique alguno de los funda-
mentos de derecho;

— se guarda silencio acerca del contenido y alcance de las con-
cesiones.

iti) supuestos en los que existe un mero benepldcito y que podrian
enmarcarse en las relaciones originadas «iure familiaritatis»: SSTS de
9de julio de 1984, 25 de noviembre de 1985, 5 de junio de 1986, 30 de
octubre de 1986, 16 de marzo de 1993, STSJ de Galicia de 24 de junio
de 1990y la STSJC de 25 de abril de 1992. En la jurisprudencia menor
—si se me permite la expresiéon— pueden consultarse: SAP de Tarra-
gona de 22 de abril de 1987 y SAP de Gerona de 7 de octubre de 1991.

(197)  DE ANGEL YAGUEZ, R. op. cit. p. 492: «a nuestro juicio, ¢l razonamiento
implicito del Tribunal es que no puede quedar sin compensacién o indemnizacidn
quien lleva a cabo la construccién. aun sabiendo que cl suclo ¢s ajeno, en la razonable
creencia (ingrediente ético) de que esa compensacidn se va a producir o en el contexto
de una relacién juridica gencradora de esa fundada expectativa». En la misma linca de
preocupaciones sc sitia ARANA, [. en CCJC n.” 324 y creo que es la ratin de la solu-
cién adoptada por ¢l TSJC en la sentencia de | de marzo de 1993.
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Los rasgos mds sobresalientes serian los siguientes: se concede el deshau-
cio, no se entra a analizar ta linea divisoria, ciertamente sutil, entre actos
posesorios meramente tolerados y actos ejecutados en virtud de licencia,
y por regla general no se concede el derecho de retencion.

iv) casos en los que se entabla una accion de deshaucio por el he-
redere que desea entrar en la posesion de los bienes que conforman el
caudal relicto una vez ha sido aceptada la herencia: estos conflictos
pueden ser corolario de los anteriores pues los actos posesorios mera-
mente tolerados se iniciaron en vida del causante: STS de 20 de junio
de 1992 y STSIC de | de marzo de 1993.

4.4, Conclusion:

La principal conclusion que se puede extraer de lo expuesto, es que el
supuesto de hecho de la norma del art. 278 Comp. (para aplicar los efectos
juridicos que previene el mismo precepto) es el siguiente: un poseedor ci-
vil de buena fe y en concepto de dueito que realiza unos gasios (iitiles). El
sujeto tiene un derecho de crédito destinado a reembolsarse de dichos
gastos (necesarios para obtener una mejora) que se ve reforzado por el
derecho de retencion de la finca sobre la gue se edifica, planta, siembra o
rotura como garantia especifica del devecho de crédito.

El sujeto edificante no poscedor civil no goza de dicha garantia.
Pero ello no impide reclamar los gastos ejercitando su dervecho de cré-
dito, éste si reconocido implicitamente, en la norma a cualquier edifi-
cante, plantador, cultivador o, en general, construcror en suelo ajeno.

5. EL DERECHO DE RETENCION EN EL ART. 278 COMP. SU EJERCI-
CIO Y EXTINCION (%)

Conviene senalar, desde ¢! principio, que el fin que me propongo
en este epigrafe no pretende abarcar y estudiar el derecho de retencién
en toda su magnitud. La misién que me guid a lo largo del trabajo fue
el andlisis de la accesion en el Derecho Cataldn y, por tanto, las lineas
que seguirin acerca del derecho de retencidn pretenden, exclusiva-
mente, enfocarlo en sede de accesidn, es decir, en funcién del supuesto
de hecho de la norma estatuida en el art. 278 Comp.

W

El ejercicio del derecho de retencion

El retentor en cuanto poseedor se encuentra protegido por los inter-
dictos. Como se conoce el art. 446 Ce es aplicable tanto al poseedor na-

(%) Vid. «El devecho de retencion. Presupuestos, ejercicio y extincion»., ABRII; CAM-
. . P 0y
POY. .M., NAVAS NAVARRO, Susana, «La Llet de Catalunya i Balears» junio 1994 n.” 82,
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tural como civil («todo poseedor tiene derecho a ser respetado en su
posesion; y, si fuere inquietado en ella, deberd ser amparado o resti-
tuido en dicha posesion por los medios que las leyes de procedimiento
establecen»). Siendo, por tanto, como se ha visto, el retentor un posee-
dor natural gozard de la defensa interdictal. En esta direccién se ha
planteado la doctrina si la situacién posesoria del retentor puede verse
aquejada del vicio de la violencia y en tal supuesto, cudl sea la protec-
cién que otorga el ordenamiento juridico. Sefiala Scaevola que «el de-
recho positivo viene en confirmacién de nuestro criterio (la facultad
mds importante del derecho de retencidn es ser amparado por los inter-
dictos). Se da el interdicto de retener o recobrar, dice el art. 1.651 de la
Ley procesal, cuando el que se halle en la posesién o en la tenencia de
una cosa haya sido perturbado en ella por actos que manifiesten la in-
tencion de inquietarle o despojarle, o cuando haya sido ya despojado
de dicha posesion o tenencia (...). Entre los requisitos intrinsecos del
derecho de retencidn, figura el de la existencia actual de una posesion
de hecho. Si, pues, la posesién existe, y a mayor abundamiento consa-
grada por una disposicién legal, es indiscutible que habra de ser ampa-
rada por los interdictos posesorios» (198). Pero, nétese que no se estd
gjercitando el derecho de retencidn sino que se estd ante el ejercicio del
interdicto de recobrar o de retener, en su caso. El ejercicio del derecho
de retencién se llevard a cabo mediante una excepcidn (199). No, en
cambio, por via de accién. En efecto, debe tenerse en cuenta que el su-

(198) ScarvolA. Q. M. op. cir. p. 504. igualmente, seiiala LOPEZ DE HarO, C.
que «la retencion no goza de acciones, pero la posesion de la cosa, en estado de re-
tenciin, estd amparada por las leyes.

No se podrd alegar la retencion como derecho sino excepcionando, pero si se ata-
ca el estada de hecho de la retencidn, su defensa toma cardcter activa y surgen las ac-
ciones posesorias» (op. cit. p. 68).

(199) Escribe LOPEZ DE HARO, C. que «esas acciones (se refiere a las acciones
que nacen del «ins retentionis»), en cuanto al retentor, son realmente una excepeion, la
que le permite retencer mientras no sc le satisfaga su derecho, porque el ius retentionis
no es actuacion de ataque sino pasividad que comporta defensa.

Al retener se mantiene una situacion que llevada al orden adjetivo, al actuar reci-
procamente los derechos de cada parte, se manifiesta en ¢l retinente como excepeidn al
derecho contrario en defensa del propio» («El derecho de retencion» Madrid.
1921, p. 68. En la misma direccidn se encuentran voces como la de VINAS MEY en
«El derecho de retencidn» op. cit. p. 113). Por su parte, advicrie, BELTRAN DE HERE-
DIA. P. que «el retentor no toma iniciativa alguna; la iniciativa estd a cargo del propic-
tario actor. quicn demanda la restitucion de la cosa sin antes cumplir su obligacidn.
Contra esta accion el retentor adopta una posicién negativa y pasiva. El retentor en
cuanto retentor carcee de accién: la facultad de retener la cjercita mediante una excep-
cion. El retentor dinicamente se opone mediante una excepeidn a la accion del actor, re-
clamdndole la cosa sin antes dar satisfaccion a su crédito» («El derecho de retencion»
(tcoria unitaria) RDP, 1962 p. 1028). Respecto a la clase de excepeidn de que sc trata
vid. ALMAGRO NOSETE. J. «Significacién procesal del derecho de retencion» en «Con-
sideraciones de Derecho procesal», 1988 pp. 179 y ss.
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puesto de hecho de la norma del art. 278 Comp. contempla a un edifi-
cante, plantante, cultivador, etc. ... que es poseedor de buena fe y en
concepto de duefio. Por tanto, cree que el suelo es propio. En tal caso,
por hipétesis, el edificante-poseedor de buena fe no ejercitard accion
alguna. Serd, pues, el verdadero propietario del suelo el que ejercitard
la accién pertinente tendente a la recuperacién del bien objeto de su de-
recho. Obviamente, la accidn reivindicatoria. Pero no sélo esta accién.
Recuérdese que en lineas mis arriba se destacé cémo en el foro los su-
puestos obedecian al ejercicio de diferentes acciones: accién declara-
tiva de dominio, accién personal de indemnizacién de daiios y perjuicios,
etc. ... (200).

El ejercicio del derecho de retencidn se da, por regla general, cuan-
do reconviene el demandado solicitando la declaracién de su existen-
cia (201), si bien no deja de existir algin caso en el que el actor
pretende que se condene a la parte demandada a otorgar escritura pu-
blica o subsidiariamente y a eleccién de la interpelada, se condenara a
ésta a hacer suyas las obras realizadas por el demandante, previa in-
demnizacién de su importe con los aumentos correspondientes (...), de-
clarando el derecho del accionante a retener el inmueble hasta que se
le abonara la total inversion realizada (202).

Por otra parte, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de
ejercitar el derecho de retencién en periodo de ejecucién de sentencia
(SSTS de 8 de julio de 1897, 27 de noviembre de 1902, 30 de mayo de
1969, 7 de julio de 1990, 28 de septiembre de 1990, SAT Barcelona de
30 de noviembre de 1971).

5.2. La extincion del derecho de retencién

A la extincién del derecho de retencion se ha aludido por parte de

(200)  Vide supra.

(201) Destacaba, en los aios 20, LoPEZ DE HARO, C. que «cuando la autori-
dad intervicne requerida por ¢l derecho contrario. pucde tomar cl ius retentionis,
en virtud de reconvencidn, cardcier activo. no para constituirse, pero si para san-
cionarse. '

Si ¢l duciio reclama la cosa se le opone como excepeidn el ius retentionis y pucde
ademis reconvenirse pidiendo gue se declare proceder y estar bien hecha la retencion»
(op. cit. p. 70). Desde este punto de vista se le da pleno sentido a la posibilidad de ejer-
citar ¢l derecho de retencién mediante una accién de claracion —partiendo del concep-
1o que ofrece CHIOVENDA («cs aquélla por la que ¢l actor que la proponc o invoca
ticnde exclusivamente a promover la certeza juridica. frente a un estado de falta de cer-
teza que le es perjudicial, pidiendo a tal objeto. que sc declare existente un derecho
suyo ¢ inexistente ¢l derecho ajeno»)— que propone ALMAGRO NOSETE. J. en op.
cir. p. 181,

(202) STS de 25 de noviembre de 1985.
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la doctrina como enervacién del derecho de retencién (203). Conside-
ro que no propiamente se enerva sino que se extingue aunque deberan
tenerse en cuenta los medios juridicos que prevé el art. 278 Comp. al
respecto.

El art. 278 Comp. prevé tres formas de extinguir el derecho de re-
tencién: «...reintegre, afiance o consigne judicialmente...».

Respecto del primer modo, el art. 278 Comp. utiliza una expre-
sién que como ha destacado la doctrina se refiere al pago de las can-
tidades que detalla el precepto o bien el aumento de valor adquirido
por el suelo (204). El pago o cumplimiento de la deuda por el pro-
pietario del suelo extingue el derecho de crédito y como el derecho
de retencidn es accesorio de un crédito se extingue también aquél.
Por tanto, propiamente, no se enerva el derecho de retencién sino
que se extingue como consecuencia de la extincién del derecho de
crédito que garantiza.

En relacién con el pago se podria plantear la hipétesis del pago par-
cial (arts. 1.157 y 1.169 Cc). Si asf lo acepta el retentor cabe el pago
parcial, si bien en mi opinién puede seguir ostentando la tenencia de la
cosa hasta el completo pago y extincidn total de la deuda, pues, cuando
el precepto se refiere a «reinregri» lo hace presuponiendo que dicho
pago reunird los requisitos subjetivos y objetivos de todo pago (arts.
1.158-1.159 Cc en cuanto a los primeros y arts. 1.157, 1.166 y 1.169
Cc respecto a los segundos) (205). Sin embargo, cabe aducir otra razén
mads poderosa: el derecho de retencidn es, segin se ha cuidado de des-
tacar la doctrina, al igual que el derecho real de hipoteca y de prenda,

(203) Cusi EscoreTr, W. op. cit. p. 87 el cual alude, impropiamente, a «anular cl
derecho de retencién»; PUIG FERRIOL. L. «Comentario al art. 278 Comp.» T. XXX cit.
p.- 7.

(204) Cusi Escorer. W. sciiala que «desde un punto de vista gramatical, el vo-
cablo “reintegrar” tiene varias acepciones, entre ellas,... restituir, devolver, recobrar,
pagar, clc...; sin embargo, de todos cllos. y por ¢l contenido del articulo de referencia
ha de afirmarse que equivale a pagar..» (op. cit. p. 87). En esta linea, PUIG FERRIOL, L. «y
por cuanto hace referencia al concepto de reintegro que aparece también en dicho pre-
cepto. el reintegro se refiere al pago de una cantidad dineraria que cubra el importe
de los conceptos aludidos en el 1an repetido articulo» («Comentario al art. 278

Comp.» T. XXX cit. p. 15).

(205) Por otra parte. conviene traer a colacidn cl art. 1.780 Cc en materia de de-
posito segin el cual «el depositario pucde retener en prenda la cosa depositada hasta
el completo pago de 1o que sc le deba por razon del depésito». Este precepto ha permi-
tido afirmar a la doctrina que lo ha estudiado que «cl derecho de retencién del deposi-
tario ¢s pucs indivisible y. aunque el objeto del depdsito sea un bien divisible, no puede
compelerse al depositario a una devolucidn parcial: ¢l depésito retenido garantizard cl
pago de los créditos delart. 1779 hasta su total extincién» (DEL POzZO CARRASCOSA, P. op.
cit. pp. 84-85.
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indivisible, lo cual determina la respuesta afirmativa respecto a la re-
tencidn por la parte del precio no pagado (206).

Otro de los posibles modos de extincidn del derecho de retencién
es la consignacion. La doctrina entiende que se hace referencia a un su-
puesto diverso del anterior. También existe un pago pero un pago re-
chazado «sin razén» por el edificante, cultivador, roturador... (art. 1.176
Cc) y ello permite al deudor-propietario del terreno consignar tras ha-
ber ofrecido el pago o cumplimiento. Sin embargo, conviene tener en
cuenta que no bastar:d la mera consignacién (en cuanto depésito ante la
Autoridad judicial ex art. 1.178.1 Cc) para entender extinguido el de-
recho de retencién. Antes bien, debe declararse que dicha consignacién
estd bien hecha. Debe solicitarse que se declare extinguida la obliga-
cién (art. 1.180 Cc: «Hecha debidanente la consignacion, podrd el
deudor pedir al Juez que mande cancelar la obligacién»). Sélo de este
modo se entenderd extinguido el derecho de retencién. Consecuente-
mente, la consignacion deberd reunir los requisitos que determina el
Cc (arts. 1.176 y ss. de dicho cuerpo legal).

El tercer medio juridico que prevé el art. 278 Comp. es, si se sigue
la literalidad del mismo, la fianza. No obstante, la doctrina catalana
conviene en que el término empleado por el Compilador de 1960-1984
no debe interpretarse en sentido estricto, sino en sentido amplio com-
prendiendo cualquier tipo de garantia (207). Parece, por tanto, que el
legislador pretende la constitucién de otra medida de aseguramiento
mis vigorosa que el derecho de retencidn pues si el art. 278 Comp. pre-
vé como garantia del derecho de crédito del edificante, cultivador, ...
de buena te el derecho de retencidn, ;qué sentido tiene que se pretenda
enervar una garantia con otra garantia? Quiza el significado obedezca
a que el derecho de retencién, como ha destacado la doctrina no supone

(206) El tercero de los caracteres del derecho de retencion ségﬁn ScAEvVOLA, Q.
M. es el de laindivisibilidad. nota comuin a los contratos de garantia. Seilala respecto a
ello que «la extincidén debe ser total; de ahf que persista la garantfa cuando la obliga-
¢i6n no sc ha resuclto por enterox» (T. VIl op. cit. p. 492). En el mismo sentido. LoPEz
DE HARO, C. op. cit. p. 66 «sc trata de un crédito que afecta a una cosa, y pues micntras
aquél no se extinga subsiste. y mientras subsista en todo o en parte siguc actuando so-
bre clla».

(207) «Desde el punto de vista tedrico —destaca Cus{ ESCOFET. W.— cre-
cmos no hay obstdculo alguno para afirmar que, efectivamente, la Compilacién de
Derccho Civil de Cataludia, permite utilizar cualquier clase de garantia de las admi-
tidas en Derecho, si bien en ¢l orden prictico habré de recurrirse, por regla general,
al tipico contrato de fianza regulado por el Cédigo Civil, por lo que. cn delinitiva,
estimamos quc. si bien ¢l criterio seguido por el Legislador, en cstos supuestos,
responde a una actitud abierta, es decir, que la enumeracién de los tres términos ya
citados no es exhaustiva, sino que independientemente de poder cscoger cntre
aquéllas cabe usar de cualquicr medio regulado legalmente, en cl orden préctico
habrd de recurrirse en la mayoria de los casos a los expresados cn el articulo 278
de 1a Compilacion» (op. cit p. 88). También, PuIG FERRIOL, L. «Comentario al art.
278 Comp.» T. XXX cit. p. 15.
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un derecho de realizacidén de valor, sino que proporciona al retentor la
preferencia en cuanto al seiialamiento de los bienes que pueden ser em-
bargados (arts. 1.408, 1.447 y 1.454 LEC) dado que es un acreedor mis (208).
En cambio, si el propietario del suelo-deudor de los gastos realizados
(o del aumento de valor) constituye un derecho real de garantia que
consista, en su caso, en la realizacion del valor del bien (v. gr. 1a hipo-
teca) que, por tanto. permite acudir al juicio ejecutivo con la consi-
guiente celeridad en la solucién del conflicto, el derecho de retencién
ve considerablemente disminuida su funcién econémico-juridica. Los
derechos reales de garantia se distinguen por el ius distrahendi, ius
persequendi, el privilegio (en este caso) ex art. 1923,3 Cc. Caracteres
de los que no goza el derecho de retencién. En esta direccién escribe
Lacruz que el derecho de retencién es «un medio de disuasion de la ac-
titud rebelde del deudor frente al cumplimiento, cuya eficacia depen-
derd del deseo que tenga éste de recobrar el objeto retenido» (209).

En el supuesto de que presente fiador el deudor, cuenta entonces el
acreedor con otro patrimonio hacia el cual dirigirse y cobrarse su dere-
cho de crédito (210). Obsérvese, pues, que en dichos supuestos tiene
sentido que el derecho de retencién se extinga pese a que no lo haga el
derecho de crédito que le sirve de base y al cual garantiza.

(208) ScaEVOLA, Q.M. T. Vil op. cit. p. 5115 VINAS MEY «El derecho de reten-
cion» cit. p. 112; BELTRAN DE HEREDIA, P. op. cit. p. 1029 («quien tiene una cosa ajena
en garantia del cumplimiento de una obligacion hemos dicho que ademds de retentor
es un acreedor, y hemos dicho también que la retencion no excluye la contempordnea
existencia de otras acciones, garantias y procedimientos encaminados a conseguir el
cobiro del débito. En aplicacion de estos principios el acreedor, como 1al acreedor,
puede proceder a la ejecucion forzosa solrre la cosa retenida. Quede bien claro que
esta facultad le compete como acreedor, no como retentor. El retentor no puede provo-
car la ejecuciin forzosa; el ¢jercicio de su derecho consisie en la retencidin de la cosa.
Nada mds. Si el retentor en su cualidad de acreedor promueve la ejecucion forzosa so-
bre la cosa retenida extingue con ella la retencion, y entrard en la liquidacion como
acreedor quirografario»). En la moderna doctrina civilista asf lo consideran LACRUZ
BERDEJO, J. L. et alii T., 11 V. Top. cit. p. 365; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. « Fun-
damentos de Derecho Civil Patrimonial» Las relaciones obligatorias V. 1f (1992) pp.
410-411; PUIG BRUTAU. J. « Fundamentos de Derecho civil» T. 1. V. 11 3.% edic. Bosch
(1985) p. 472; ALBALADEIO GARCIA. M. «Derecho civil» (Derecho de obligaciones)
T. 1 V. 1. 8. edic. (1989) p. 264. Respecto del depositario, entiende DEL POZO CARRAS-
COSA. P. que «el depositario se comporta pues como un ejecutante cualquiera, pero, si
ademds es retentor de la cosa depositada, tiene una importante ventaja respecto de un
mero acreedor, pues la facultad de designacion de bienes de los ya mencionados arts.
1.408 y 1.454 LEC le permite trabar cjecucién, cuando menos, ¢n la cosa objcto
del depdsito y retenida, que es ¢l dnico bien que, a priori, sabe con certeza que per-
tenece a deudor. El depositario retentor se convierte asi en retentor ejecutante»
(op. cit. p. 110).

(209) Lacruz BERDEO. J. L. etalii op. cir. T.11 V. 1 p. 365.

(210) Destaca VINAS MEY que no ¢s causa extintiva del derecho de retencidn «cl
ofrecimiento de una caucién, no pudiendo quedar a la voluntad del deudor sustituir la
garantia legal..» («El derecho de vetencidn» cit. p. 113).



La accesion industrial ) 161

Ahora bien, no sélo son estos los supuestos de extincién del dere-
cho de retencién. Existen otros. Entre ellos destaca la doctrina (211):
I.— la pérdida o destruccién de la cosa: si la destruccién es parcial so-
bre el resto se concentrard el derecho de retencién; 2.— la pérdida de
la posesién (212); 3.— la renuncia del titular del derecho de reten-
cion.

Estas son las causas de extincién del derecho de retencién que han
sido destacadas por la doctrina. Sin embargo, conviene detenerse en la
segunda. Segun destaca el art. 460 Cc la primera causa de pérdida de la
posesion es el abandono de la cosa. Si este es el comportamiento que
lleva a cabo el rerentor entiendo que, de hecho, estd renunciando al de-
recho de retencidn, por lo que esta causa de pérdida de la posesion se-
ria reconducible a la tercera causa de extincién del derecho de
retencion que, lineas superiores, sefialaba. La segunda causa que esta-
tuye el art. 460 Cc como pérdida de la posesion es la cesion hecha a
otro por titulo gratuito u oneroso. En este supuesto concreto, el reren-
tor cometeria un acto de despojo frente al propietario del bien (salvo en
el caso de cesion mortis causa) reconduciéndose al supuesto del art.
460.4 Cc. Finalmente, la tercera causa es la destruccion o pérdida total
de la cosa, 0 por quedar ésta fuera del comercio. La primera parte de
la proposicion es equivalente a la primera causa, que he enumerado, de
extincién del derecho de retencidén. La segunda parte de la misma pro-
posicién obedece al concepto juridico de pérdida de una cosa que, tam-
bién comportaria la extincién del derecho de retencién.

Reorganizando, pues, las causas de extincidn del derecho de reten-
cién, el elenco serfa el siguiente:

— extincién del crédito al cual garantiza (pago o consignacién);

— constitucién de una nueva garantfa;

— pérdida o destruccién de la cosa retenida o por quedar ésta
fuera del comercio;

— renuncia al derecho de retencion.

5.3. La declaracién de la cantidad a abonar

El retentor, segin el art. 278 Comp., determina la cuantia que con-
sidera que se le debe abonar: «...en la cuantia que declare quien preten-
da la retencion, sin perjuicio de las comprobaciones posteriores...».

(211)  VINAS MEY « El derecho de retencion» op. cit. p. 113. Destaco en el texto
aquellos supuestos de extincién del derecho de retencién que se avienen con el supucs-
to de hecho de la accesidn.

(212) Sin cmbargo. téngase presente 1o que se advierte en el texto respecto del
despojo.



162 Susana Navas Navarro

Esta es, precisamente, la perspectiva que adopta la Compilacién en
la regulacién de la accesién. Parte analizando los derechos del edifi-
cante de buena fe. Luego, en consonancia con ello, se deja la fijacién
de la cuantia al acreedor de la misma («favor creditoris»).

El problema que ha atisbado, en este punto, la doctrina ha sido el
de su efectividad en la prictica. As{ se ha escrito «esta iniciativa que la
Ley confiere al constructor puede ser fuente de abusos en la préctica,
pues la doctrina ha puesto de relieve que si el constructor fija una cuan-
tia notablemente superior al precio de los materiales, semillas y jornales,
con ello pone al propietario del suelo ante considerables dificultades
para enervar el derecho de retencién de aquél, que deberd acudir al co-
rrespondiente juicio declarativo ordinario para que fije el importe de
las cantidades que realmente deba reintegrar, afianzar o consignar el
propietario del suelo». Seguidamente, se afiade que la solucién al con-
flicto de intereses suscitado debe pasar por conseguir hacer efectivo el
derecho de retencién del constructor pues es la Gnica garantia de la que
goza éste (213).

De hecho, tras la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en
1974, la referencia legislativa al abuso del derecho (art. 7.2 Cc) ofrece
la solucién a dicha problemitica: «...dard lugar a la correspoundiente
indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales o administra-
tivas gue impidan la persistencia en el abuso».

El aumento excesivo en la cantidad a pagar hard que se dilucide la
cuestién en el juicio declarativo correspondiente (214).

(213)  PUIG FERRIOL. L. « Comentario al art. 278 Comp.» T. XXX cit. p. 17. Cusi
ESCOFET. W. op. cit. p. 88. ABRIL CAMPOY. .M. op. cit. p. 1902.

(214) SAT de Barcelona de 30 de noviembre de 1971 destaca que debe haber una
demostracién cumplida de haber realizado las obras o construcciones. Una sentencia
de la misma Audiencia de 25 de septiembre de 1979 destacd que ¢l propictario del sue-
lo puede, en tramite de ejecucién de sentencia, efectuar y proponcr las prucbas que es-
time pertinentes para acreditar el verdadero valor de las edificaciones.



