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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veintiuno de Septiembre de dos mil once.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indicados
los recursos por infraccién procesal y de casacion contra la sentencia dictada en grado de apelacion por la
Seccién 52 de la Audiencia Provincial de Vizcaya, como consecuencia de autos de juicio ordinario seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Gernika, cuyo recurso fue preparado ante la mencionada
Audiencia y en esta alzada se personaron en concepto de parte recurrente la Procuradora D? Maria del Pilar
de los Santos Holgado, en nombre y representacion de DON Gabino ; siendo parte recurrida la Procuradora
D2 Maria de los Angeles Galdiz de la Plaza, en nombre y representacion de DON Julio y DONA Pilar .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- 1.- El Procurador D. Carlos Muniategui Landa, en nombre y representacion de D* Zaida
, D. Primitivo y D? Angelina , D. Vicente y D. Gabino y D? Felicidad , interpuso demanda de juicio
ordinario contra DON Julio y DONA Pilar y alegando los hechos y fundamentos de derecho que consider6
de aplicacion, terminé suplicando se dictara sentencia por la que se declare que los demandantes y demas
copropietarios en cuyo interés actdan, tienen derecho a poseer la vivienda del piso NUMOOO derecha del
nuevo edificio levantado sobre el solar ocupado antiguamente por los edificios nimeros NUM001 y NUMO002
de la CALLEOOO de Lekeitio, hasta que los propietarios del antiguo piso NUMOOO del mismo nimero NUMO0O1
ejerciten la opcion prevista en el articulo 361 del Codigo civil y, en su caso, abonen la indemnizacion dispuesta
en el mismo, condenando a los demandados a estar y pasar por la anterior declaracion y a dejar el mismo
piso derecho libre y a disposicion de los demandantes, con apercibimiento de ser lanzados si no lo verifican
e imponiéndoles el pago de las costas del juicio.

2.- La Procuradora D? Monica D#Acquisto Tofia, en nombre y representacion de D? Pilar , contest6 a la
demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que considerd de aplicaciéon termind suplicando
al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que, se desestime integramente la demanda formulada con
expresa imposicion de las costas al demandante.

3.- La Procuradora D? Irune Gorrofio Mentxaka , en nombre y representaciéon de D. Julio , contesté a la
demanda y oponiendo los hechos y fundamentos de derecho que consideré de aplicacion termind suplicando
al Juzgado dicte en su dia sentencia por la que se desestime integramente la demanda formulada con expresa
imposicién de las costas al demandante.

4.- Practicadas las pruebas, las partes formularon oralmente sus conclusiones sobre los hechos
controvertidos. La lltre. Sra. Juez del Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de Gernika, dictd sentencia con
fecha 29 de septiembre de 2006 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLO: Que debo estimar como
estimo la demanda interpuesta por el Procurador Sr. Muniategui en nombre y representacién de DONA Zaida
, DON Primitvo DONA Angelina , DON Vicente , DON Gabino Y DONA Felicidad contra D. Julio Y
DONA Pilar y declaro que los demandantes y demas copropietarios tienen derecho a poseer la vivienda
piso NUMOOO derecha del nuevo edificio levantado sobre el solar ocupado antiguamente por los edificios n°
NUMOO01 y NUMO0O02 dela CALLEOOO de Lekeitio, hasta que los propietarios del antiguo piso NUMO00O del
mismo n® NUMOO1 ejerciten la opcion prevista en el articulo 361 del Cédigo Civil y en su caso abonen la
indemnizacion dispuesta en el mismo, condenando a los demandados a estar y pasar por dicha declaracién y
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a dejar el mismo piso derecho libre y a disposicién de los demandantes con apercibimientos de ser lanzados
si no lo verifican con imposicion de costas a la demandada.

SEGUNDO .- Interpuesto recurso de apelacién contra la anterior sentencia por la representacion
procesal de DON Julio y DONA Pilar , la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Vizcaya, dictd sentencia
con fecha 29 de febrero de 2008 , cuya parte dispositiva es como sigue: FALLAMOS: Que estimando el
recurso de apelacion interpuesto por la representacion de Julio y Pilar contrala Sentencia de fecha 29
de Septiembre de 2006 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 2 de Gernika, en el procedimiento
ordinario L2 406/05 , de que el presente rollo dimana, debemos revocar y revocamos dicha resolucién y con
desestimacién integra de la demanda formulada debemos absolver y absolvemos a los demandados de la
pretensiones frente a ellos ejercitadas, condenando a los demandantes al pago de las costas de la instancia.
Sin pronunciamiento sobre las costas de la apelacién.

TERCERO .- 1 .- El Procurador D. Juan Carlos Ruiz Gutiérrez, en nombre y representacion de D.
Gabino , interpuso recursos por infraccion procesal y de casacion contra la anterior sentencia, con apoyo en
los siguientes MOTIVOS DEL RECURSO POR INFRACCION PROCESAL: UNICO .- Al amparo del articulo
469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccion de los articulos 218.2 y 319.1 de la misma Ley . DE
CASACION: PRIMERO .- Por infraccion del articulo 609 del Cédigo civil y jurisprudencia que los interpreta
y se cita y del articulo 38 de la Ley Hipotecaria . SEGUNDO .- Por infraccién de los articulos 361, 453 y 454
del Caodigo civil. TERCERO .- Por infraccion de los articulos 361 y jurisprudencia que lo interpreta. CUARTO
.- Por infraccion de los articulos 361, 453 y 454 del Cédigo civil .

2 .- Por Auto de fecha 6 de octubre de 2009, se acordd6 ADMITIR los recursos por infraccién procesal
de casacion y dar traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién en el plazo de veinte dias.

3.- Evacuado el traslado conferido, la Procuradora D? Maria de los Angeles Galdiz de la Plaza, en
nombre y representacion de DON Julio y DONA Pilar , present6 escrito de impugnacion al mismo.

4. - No habiéndose solicitado por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacion
y fallo el dia 14 de septiembre del 2011, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufioz ,
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- En la accion ejercitada, ahora en esta Sala a los efectos de resolver sendos recursos
por infraccidn procesal y de casacion, es preciso partir de tres premisas. La primera, la accién ejercitada; la
segunda, la accesién que contempla el articulo 361 del CAdigo civil ; la tercera, el supuesto de hechotal como
ha sido expuesto por la sentencia de instancia, objeto de estos recursos.

La accion ejercitada, como dice la sentencia de primera instancia, es, sobre la base del articulo 361
del Cédigo civil , una accién de reintegro de la posesion sobre la vivienda del piso NUMOOO derecha del
edificio levantado sobre los nimeros NUM001 y NUMOO2 de la CALLEOOO de Lekeitio. Lo cual es reiterado
por la Audiencia Provincial en sentencia objeto de los presentes recursos, al afirmar que se trata de la accion
contemplada en el articulo 361 del Cddigo civil y precisa, rotundamente: "... a la vista del contenido de la
demanda, no existe la mas minima duda de que esay s6lo ésa es la accion que se ejercitaba en lademanda...".
El suplico de la demanda ha sido transcrito en el primer antecedente de hecho:

"que se declare que: los demandantes y demas copropietarios en cuyo interés actlan, tienen derecho
a poseer la vivienda del piso NUMOO0OO derecha del nuevo edificio levantado sobre el solar ocupado
antiguamente por los edificios nimeros NUMO0O01 y NUMO0O02 de la CALLEOOO de Lekeitio, hasta que
los propietarios del antiguo piso NUMOOO del mismo nimero NUMOOL ejerciten la opcion prevista en el
articulo 361 del Codigo civil y, en su caso, abonen la indemnizacion dispuesta en el mismo, condenando a los
demandados a estar y pasar por la anterior declaracion y a dejar el mismo piso derecho libre y a disposicién
de los demandantes, con apercibimiento de ser lanzados si no lo verifican e imponiéndoles el pago de las
costas del juicio. "

Y los fundamentos de derecho vienen referidos siempre a la accesion que contempla el articulo 361
del Cddigo civil y al derecho de retencién por el que edifica, siembra o planta de buena fe que del mismo
deriva o, para ser mas precisos, el duefio del terreno no puede exigir nada hasta que no ejercite la opcion
de accesién previa indemnizacion o evitarla y exigir el precio, como si de una compraventa se tratara (o, en
su caso, la renta).

El articulo 361 del Cddigo civil dispone que El duefio del terreno en que se edificare, sembrare o
plantare de buena fe, tendra derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacién, previa la indemnizacion
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establecida en los articulos 453 y 454 obligar al que fabric6 o plantd a pagarle el precio del terreno, y al que
sembro, la renta correspondiente.

En principio, se aplica el principio de superficies solo cedit que proclama el articulo 358 . Si el que edifica
(siembra o planta) en suelo ajeno lo hace de buena fe, que es el caso presente, el duefio del terreno tiene
derecho de hacer suya la obra por accesion y debera pagar al que construyd la indemnizacion o bien tiene el
derecho a evitarla obligando al que construyé a pagarle el precio del terreno, como compraventa. Incluso la
sentencia de 26 de octubre de 1999 destaca que no se puede ejercitar directamente la accién reivindicatoria
sin antes haber hecho uso de la opcién que prevé el articulo 361 .

El supuesto de hecho, tal como expone la sentencia de instancia , incolume en casacion, parte de que
los demandantes eran copropietarios de un edificio, que tras su derribo, decidieron edificar uno nuevo y se
distribuyeron las viviendas y locales en su condicién de coedificantes.

Dice literalmente las sentencia de instancia:

"tal como se alega en la demanda y se desprende del documento que se acompafia como n° 13, los hoy
demandantes, y la practica totalidad de los propietarios de las casas sefialadas con los nimeros NUMOO1 y
NUMO002 de la C/ NUMOOO de Lequeitio, exceptuando los propietarios de los elementos A) NUMO0O03 vy B)
NUMOO04 , acordaron ante la ruina del edificio, sefalar las cuotas de participacion de cada uno de los elementos
de ambos inmueble, en los gastos que la demolicién ocasionara, asi como el ulterior aprovechamiento, del
solar resultante de dicha demolicién procediendo a tal fin a constituir expresamente una Comunidad sobre
el solar que resultara de la demolicion, sefialando a cada uno de los elementos independientes, su cuota de
participacion. En la misma escritura se establecié que cada uno de los copropietarios, tendria derecho a ocupar
en el nuevo que en su dia se construya, la misma planta, posicién derecha, o izquierda, que ocupaba en los
inmuebles, que habrian de ser objeto de demolicion...en dicha escritura no intervinieron dos de los propietarios)
ello no impidié que se les atribuyera su cuota de participacién al igual que al resto de los copropietarios,
colocandose en idéntica situacion que los presentes, surtiendo lo acordado en tal escritura plenos efectos,
pues la misma no ha sido objeto de impugnacién, por dichos propietarios ".

Dicha sentencia resuelve la cuestién de derecho y, revocando la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia, desestima la demanda por entender que no concurren los presupuestos de la accesion del
articulo 361 ni, mucho menos, las de la accesion invertida relativa a la construccion extralimitada, y concluye:
"... todas las partes son copropietarios del suelo y del edificio y, por ello, no existe ajenidad alguna, que no
puede dar lugar a ningln tipo de accesion".

SEGUNDO .- Al ser desestimada la accion, uno solo de los demandantes de instancia, don Gabino ,
ha formulado recursos por infraccion procesal y de casacion.

Analizando, en primer lugar, el recurso por infraccion procesal, éste se ha formulado con un Gnico motivo
al amparo del articul 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infraccién de los articulos 218.2 y 310.1
de la misma ley, relativos a la motivacién de la sentencia y a la fuerza probatoria de los documentos publicos.
La motivacion, tal como dicen las sentencias de 11 de octubre de 2004 y 1 de julio de 2011 , en consonancia
con la del Tribunal Constitucional 213/2003 , de 1 de diciembre, es un deber constitucional de los jueces y un
derecho de los que intervienen en el proceso, que no exige la argumentacion pormenorizada de cada uno de
los puntos que han surgido en el proceso, sino la fundamentacion del fallo de la sentencia, quedando justificado
éste por la exposicion, dando a las partes las razones de la decision, lejos del arbitrio judicial. La sentencia
recurrida esta sobradamente motivada, contiene unos razonamientos completos y justifica el fallo, con el que
esta disconforme la parte recurrente. En el desarrollo de este motivo se entra en la valoracion de la prueba,
especialmente de la prueba documental publica, lo que tampoco cabe en el recurso por infraccion procesal y,
a través de ello, analiza la cuestion de fondo que también queda fuera de este recurso. La jurisprudencia de
esta Sala ha sido reiterada en que no cabe el pretender revisar la prueba practicada. Las sentencias de 16 de
septiembre de 2010 y 5 de mayo de 2011 , entre otras muchisimas, recuerdan que la Ley de Enjuiciamiento
Civil no admite la valoracion de la prueba como motivo del recurso, que no esta incluido en el articulo 469.1,
salvo el caso excepcional de que, basado en el n° 4° se haya producido una auténtica vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva proclamada en el articulo 24 .1 de la Constitucion Espafiola, que en nada puede
pensarse en el presente caso.

Por lo que el motivo se desestima y, por ende, el recurso por infraccion procesal con la preceptiva
condena en costas, como impone el articulo 398 .1 en su remision al 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

TERCERO .- Elrecurso de casacién formulado por la misma parte, uno de los codemandantes, contiene
cuatro motivos. El primero es por la infraccién del articulo 609 del Cdodigo civil y 38 de la Ley Hipotecaria y
debe ser desestimado porque no aparece infraccion de norma alguna por la sentencia de instancia, que ni
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siquiera aplica tales articulos, sino que en este motivo hace un planteamiento nuevo, como si formara parte
de una demanda ex novo y como si se tratara de la accion declarativa o reivindicatoria. No es el caso: se ha
ejercitado accidn derivada de accesién inmobiliaria y lo que plantea en este motivo es cuestion nueva que,
como tal, no cabe en casacion, como dicen las sentencias de 18 de febrero 2010 , 6 de mayo de 2011 y
13 de julio de 2011 ; esta Ultima dice asi:

"cuestion nueva, no tratada en la sentencia de primera instancia, ni ha sido objeto de apelacién, ni
por tanto, mencionada en la sentencia de la Audiencia Provincial objeto del presente recurso. Como cuestion
nueva, no cabe ser planteada en casacion, como asi han reiterado las sentencias, siguiendo la doctrina que
han mantenido otras muchas anteriores, de 18 de febrero de 2010 y 6 de mayo de 2011 , ya que produciria
indefensién en la parte contraria, que no ha dispuesto en la instancia de los argumentos y medios de prueba
adecuados para combatir la cuestion que se plantea por primera vez en casacion."

El motivo segundo se formula por infraccion de los articulos 361, 453y 454 del Cadigo civil y el supuesto
de hecho en que se basa nadie lo discute; es su consecuencia juridica la que se impugna, lo que no puede
prosperar. La sentencia recurrida, como concluye en el parrafo que ha sido transcrito, resume la situacién
de hecho y afirma que no es un tema de accesion, sino de relaciones juridicas entre comuneros. Parte de
tres premisas: la buena fe de los que edificaron, la negacion de que se dé la llamada accesion invertida que
no es otra cosa que la construccion que se extralimita al invadir suelo ajeno y la consideracion de que en la
construccion por un grupo con condéminos en suelo propio en que no participa alguno de ellos, no cabe la
situacion juridica de la accesion. Cuyas tres premisas no se combaten directamente en este motivo, sino que
se parte de consideraciones distintas y aquellas premisas si son aceptadas por esta Sala.

Los motivos tercero y cuarto plantean una cuestién comun, cual es la aplicacién del que denominan
derecho de retencion del articulo 361 Cddigo civil . Mas que derecho de retencion, lo que contempla este
articulo es una opcién relativa a la accesion continua artificial en bienes inmuebles, cuando se construye
(aparte del caso de siembra o plantacién) en suelo ajeno; el propietario de éste, por razén del principio
superficies solo cedit que consagra el articulo 358 hace suya la construccion, pagando indemnizacién, pero
tiene la opcion de evitar la accesién (y tener que pagar la indemnizacion) exigiendo al que construyé que le
pague el precio del terreno, a modo de compraventa del mismo. No es el caso de autos, de aqui que el motivo
se desestime. El caso presente no es una accesion al que aplicar el articulo 361 , sino una construccion por
una serie de comuneros que eran propietarios de un inmueble arruinado y que pactaron una nueva edificacion,
unas cuotas y una concrecion de viviendas. Esta litis no se resuelve por las normas de la accesién, sino por
las relaciones entre comuneros, quedando fuera de este litigio la posible reclamacién de lo debido por razén
de aquella construccion.

Este dltimo motivo, pues, se desestima porque no son aplicables, como dice la sentencia recurrida, las
normas que se alegan como infringidas. Y al rechazarse todos los motivos, el recurso de casacion decae,
como la anterior, con la consiguiente condena en costas.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Primero .- QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR A LOS RECURSOS
POR INFRACCION PROCESAL Y DE CASACION interpuestos por la representacion procesal de DON
Gabino , contra la sentencia dictada por la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Vizcaya, dictd sentencia
en fecha 29 de febrero de 2008 , que SE CONFIRMA.

Segundo .- Se imponen las cosas causadas por ambos recursos a la parte recurrente.

Tercero .- Librese a la mencionada Audiencia certificacién correspondiente, con devolucion de los autos
y rollo de apelacién remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos -Francisco Marin Castan.-Jose Antonio Seijas
Quintana.-Francisco Javier Arroyo Fiestas.- Roman Garcia Varela.-Xavier O'Callaghan Mufioz.- Rubricados.-
PUBLICACION.- Leiday publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Xavier O'Callaghan Mufioz
, Ponente que ha sido en el trdmite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.



