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RESUMEN: Este trabajo analiza la aplicacion de las normas regulado-
ras de la accesion artificial inmobiliaria al ambito familiar, en el que con
relativa frecuencia el propietario de un suelo o construccion preexistente
inacabada autoriza a un familiar a que construya una vivienda para uso
de este. Esta cesion habitualmente se realizard por los padres de uno de los
conyuges o miembros de la unidén extramatrimonial para que estos cons-
truyan la que sera su vivienda habitual. Pero, también, en otros supuestos
simplemente se produce la cesion en favor de un solo familiar unido por
vinculos de consanguinidad. Lo anterior resulta problematico cuando se
producen crisis matrimoniales o de pareja y la correspondiente sentencia
otorga el uso de la vivienda al miembro no unido por vinculo de consan-
guinidad con el cedente. También se generan conflictos cuando simplemente
se resienten las relaciones familiares que sirvieron de causa para la cesion.
Efectivamente, una vez producida la crisis familiar resulta frecuente que el
propietario del suelo y, en su caso, de la edificacion preexistente, pretenda la
recuperacion de la posesion con el consecuente desalojo de los constructores.
Esta pretension nos lleva a los articulos dedicados a la accesion artificial
inmobiliaria, especialmente el articulo 361 del Cddigo civil, que a su vez
se remite al articulo 453 de este texto legal, preceptos que en determinadas
circunstancias deberian modularse e incluso excluirse mediante una reforma
legislativa.
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ABSTRACT: This paper analyzes how the rules about artificial real
estate accession can be applied into the family environment, in which the
owner of a pre-existing land or unfinished construction usually authorizes a
Sfamily member to build a house for its use. This assignment will usually be
made by the parents of one of the spouses or members of the extramarital
union so that they can build what will be their habitual residence. But also,
in other cases, it is simply made in favor of a family member linked by
blood ties. There are often problems when there is a marital or partnership
crisis and the corresponding judgment grants the use of the dwelling to the
member not bound by blood relationship with the transferor.—Indeed, once
the family crises have occurred, it is common for the owner of the land and,
if applicable, of the pre-existing building, to seek the recovery of possession
with the consequent eviction of the builders. This claim leads us to articles
dedicated to the artificial real estate accession, especially article 361 of the
Civil Code, which in turn refers to article 453 of this legal text, precepts that
in certain circumstances should be modulated and even exclude means of a
legislative reform.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los problemas que
plantea la realizacion de obras por familiares en suelo de otro familiar, o
incluso en una edificacion preexistente de este. Con frecuencia tales obras
se ejecutan por algun cényuge o miembro de la pareja en suelo de algin
familiar (normalmente los padres de uno de ellos), o en una edificacion
preexistente. Esta realidad resulta especialmente problematica cuando surge
una crisis matrimonial o ruptura de pareja y se atribuye judicialmente el uso
de la vivienda al conyuge o miembro de la pareja no unido por vinculo de
consanguinidad con el duefio del suelo o de la edificacion preexistente. O,
simplemente, cuando las relaciones familiares que permitieron la edificacion
se deterioran sin mediar tal crisis matrimonial.

Tras la referida crisis o ruptura no resulta extrano que el duefio del suelo
o edificacion preexistente pretenda el desalojo o desahucio del ocupante del
inmueble al que no le une parentesco por consanguinidad, lo que genera un
conflicto de intereses entre el edificante y aquel. También se da tal disputa
cuando surge una crisis familiar entre el duefo del suelo y el edificante que
lleva al primero a pretender la recuperacion posesoria.

En la resolucién de estos litigios convergen como normas potencialmente
aplicables las relativas a la accesion inmobiliaria artificial (arts. 358 a 364
CC) asi como las referentes a la posesion (especialmente el art. 453 CC),
que establecen un régimen de abono de gastos realizados por el poseedor
y un derecho de retencion.

Los supuestos a estudiar deben deslindarse de la mera cesion del
uso de una edificacion terminada y dispuesta para ello, asi como de la
realizacion de obras diferentes a la edificacion propiamente dicha, como
veremos.

1. DISTINCI(')N’ DE LA ACCESION EN EL AMBITO FAMILIAR
DE LA CESION GRATUITA DE VIVIENDA TERMINADA

Resulta relativamente frecuente que un matrimonio o pareja de hecho
construya la que serd su vivienda familiar en un suelo ajeno, pero de
origen familiar. Concretamente de los padres de uno de los miembros
del matrimonio o pareja y, posteriormente, se atribuya un derecho de
uso sobre la vivienda a uno de los conyuges o miembros de la pareja en
virtud de una sentencia que resuelva la crisis matrimonial o de pareja. O,
simplemente, no exista esta crisis, pero si un conflicto o distanciamiento
familiar entre los edificantes y los duefios del suelo y, en su caso, cons-
truccion preexistente.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1511 a 1544 1513



Francisco Santana Navarro

A poco que se repare, la realidad anterior es distinta de la cesién gra-
tuita por los padres de uno de los conyuges o miembros de la pareja de un
inmueble terminado, para su uso como hogar familiar.

Las posibilidades de recuperacion por los titulares dependen de como
se califique esta cesion de uso de la vivienda: como un comodato o como
un precario. Si estimamos presente un comodato, solo podra recuperarse la
posesion una vez vencido el plazo del comodato, o antes si se da urgente
necesidad del comodante (art. 1749 CC); mientras que, si observamos un
precario, el duefo puede reclamarla a su voluntad (art. 1750 CC). El criterio
diferenciador entre ambas figuras es el plazo, que se da en el comodato, no
asi en el precario, lo que no resulta facil de apreciar en la practica porque
la cesion no se suele plasmar en un documento (ORTEGA MELIAN, 2018,
751-752).

Estas cesiones gratuitas de inmuebles terminados, una vez rota la con-
vivencia, son calificadas por el Tribunal Supremo como precario, porque,
aunque pudiera existir inicialmente un contrato de comodato para el uso
familiar de la vivienda, desde el momento que quiebra la convivencia el
ocupante se convierte en precarista; y, si desde el inicio no existié sino mera
tolerancia, es un simple precarista (SSTS de 26 de diciembre de 2005 y 13 de
noviembre de 2008)!. Asi, ha senalado la Sentencia del Tribunal Supremo,
de Pleno, de 18 de enero de 2010 que «cuando se trate de terceros propie-
tarios que han cedido el inmueble por razon del matrimonio, salvo que exista
un contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacion entre los conyuges
y el propietario es la de un precarion®.

Se observa en algunos pronunciamientos (SSTS de 26 de diciembre de
2005 y 28 de febrero de 2017) la posible mutacion de la posesion inicial
amparada en un contrato de comodato, a una posterior sin titulo, una vez
rota la convivencia; o que el precario es aquel que ha perdido su titulo para
poseer o nunca lo ha tenido’.

Doctrinalmente se ha mantenido un concepto de precario que engloba
aquellas situaciones en las que, de acuerdo con la jurisprudencia, puede
ejercitarse el desahucio del antiguo articulo 1565 de la LEC de 1881. Nos
referimos a la posesion concedida con caracter gratuito y revocable, como
modalidad de comodato que se puede terminar a voluntad del comodante
(art. 1750 CC); la posesion tolerada, y 1a posesion sin titulo (DIEZ-PICAZO,
2008, 662 y sigs.)".

En el caso de cesion gratuita por familiar de vivienda para constituir el
hogar familiar, observamos una posesion concedida o, al menos, tolerada
que, tras la voluntad de recuperacion, se convierte en posesion sin titulo.
Y esta situacidon no se ve alterada porque se atribuya su uso por una reso-
lucién judicial que no afectard a su propietario, ajeno a tal procedimiento;
porque el tema se enfoca desde el punto de vista del derecho de propiedad
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y no del derecho de familia, dado que las consecuencias del divorcio o
separacion no tienen que ver con los terceros propietarios (STS de Pleno,
de 18 de enero de 2010)°.

III. LA CONSTRUCCION SOBRE SUELO AJENO FAMILIARY LAS
NORMAS SOBRE LA ACCESION ARTIFICIAL INMOBILIARIA

1. IDEAS PREVIAS

La relativa facilidad con la que se resuelve la restitucion de la pose-
sion de viviendas cedidas gratuitamente contrasta con las dificultades o
inconvenientes que conlleva la edificacion por parte de los poseedores en
un suelo o edificacion preexistente de los padres o parientes de uno de
ellos. Resulta mas dificultosa la recuperacion posesoria en estos casos al
no tener por objeto, en puridad, algo entregado por el poseedor anterior,
sino una construccion realizada por el actual, ya sea sobre un suelo cedido
previamente o sobre una edificacion originaria que sera posteriormente
modificada.

Esta construccion sobre un suelo o edificacion ajenos nos lleva a las
normas de la accesion (arts. 358 y sigs. CC) a cuyo estudio proyectado a
nuestro supuesto familiar dedicaremos los epigrafes siguientes. Adelantar
que, a pesar de que el articulo 361 del Codigo civil se refiere a suelo aje-
no, los preceptos son también aplicables a construcciones realizadas sobre
edificaciones ajenas (DIEZ-PICAZO, 2008, 303, y LACRUZ BERDEJO,
2008, 133)°.

2.  LAS NORMAS SOBRE LA ACCESION ARTIFICIAL INMOBILIARIA

En este epigrafe determinaremos las reglas aplicables a la construccion
sobre suelo ajeno familiar. A continuacidn, analizaremos el ambito objetivo
del articulo 361 del Cdédigo civil, asi como sus efectos, para finalizar con el
estudio de la relacion del precepto con el instituto de la usucapion.

A)  Determinacion de las reglas aplicables
Aunque en teoria el juego de la actitud del duefio del suelo y del edi-
ficante permite cuatro combinaciones en funcion de la buena o mala fe de

ellos, el Codigo civil las reduce a tres: existiendo la buena fe del edificante,
para el Codigo civil es irrelevante la buena o mala fe del dominus soli, por-
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que la mala fe del dominus soli solo operara para compensar la mala fe del
edificante (DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 491).

En relacion con lo anterior, aunque a efectos dialécticos se estimara que
existe en nuestro supuesto mala fe del edificante al conocer que construye
sobre un suelo ajeno, facilmente se puede sostener también la del dominus
soli que permite en el ambito familiar la construccion a su vista, ciencia
y paciencia, porque precisamente en el objeto de estudio se da una auto-
rizacion para ello o, al menos, se tolera. Y en el ambito de la accesion la
mala fe reciproca de edificante y duefio del suelo se compensan resultando
aplicable el articulo 361 del Codigo civil por remision del articulo 364 del
mismo cuerpo legal (ALONSO PEREZ, 1990, 394; LOPEZ VILAS, 1993,
1024, y DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 494)’.

Ademas, la mala fe en el ambito de la accesion no debemos identificarla
exclusivamente con el conocimiento de la ajenidad del suelo, sino con la
vulneracién consciente de un derecho ajeno (ALONSO PEREZ, 1990, 386).
Puede haber buena fe mas alla de la ignorancia de tal caracter extrafio del
suelo, esto es, aunque se conozca que el terreno no pertenece al edificante,
si al menos se cree de modo diligente tener algin derecho que autorice a
construir. Asi, DIEZ-PICAZO ha definido la buena fe como una conducta
socialmente considerada como buena, obrando, por ello, con diligencia y
que, por tanto, haya «una erronea creencia nacida de un error excusable sobre
el dominio del suelo en que se construye o una errénea creencia, del mismo
cariz, sobre el alcance del titulo que el constructor ostenta: el constructor
cree que su titulo le faculta para construiry (DIEZ-PICAZO, 2008, 286-287
y 301)%

Si la buena fe en la accesion se identificara con la ignorancia de que
el terreno sobre el que se edifica pertenece a otra persona, se reputaria de
mala fe a todo edificante que conociera tal derecho de tercero, aunque
existiera un contrato o tolerancia. Asi, en nuestro caso se confirma la idea
apuntada por otros acerca de la falta de coincidencia entre el concepto de
buena fe posesoria y de buena fe en la accesion ya que en esta el error no
sera un presupuesto esencial, como por el contrario ocurre en materia po-
sesoria. Aqui, la buena fe consiste en la ignorancia por parte del poseedor
de que en su titulo o modo de adquirir existe un vicio que lo invalide de
acuerdo con el articulo 433 del Codigo civil (RUIZ-RICO RUIZ y CAS-
TANOS CASTRO, 2013, 3891 y sigs., y FEMENIA LOPEZ, 2013, 3049)°.
Con claridad la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1985
se refiere a estas diferentes concepciones de la buena fe al sefialar: «el ar-
ticulo 361 del Codigo civil donde no se valora la clase de posesion, indice
de estar o 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»".
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Sin embargo, LACRUZ observa que la buena fe del constructor es la
exigida al poseedor para hacer suyos los frutos, sin admitir como titulo
una simple autorizacion a edificar sin sancion (LACRUZ BERDEIJO, 2008,
136)"". En parecida linea, algunos pronunciamientos de las Audiencias Pro-
vinciales descartan la buena fe en el ambito familiar al identificar la reque-
rida por el articulo 361 del Cddigo civil con la creencia de ser dueno. Es el
caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 8 de marzo de
2018, que estimo6 una demanda de desahucio por precario interpuesta por
la propietaria de una finca sobre la que su hijo y esposa construyeron una
vivienda en la que residieron hasta que recayo sentencia de divorcio que
adjudico el uso a su nuera en compania del hijo de esta. La demandada
sostuvo que la vivienda habia sido construida con cargo a la sociedad de
gananciales que mantuvo con su esposo, alegacion que fue desestimada al
conocer esta la ajenidad del terreno sobre el que edifico'?. Con el mismo
conflicto de intereses, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz
de 21 de junio de 2017 acordo el desahucio por precario de la pareja del
hijo del actor, propietario del suelo, quien alegaba haber construido con su
autorizacion, y rechazo la aplicacion del articulo 361 del Codigo civil al
apreciar la mala fe de la edificante, en tanto conocedora de que el terreno
no le pertenecia’®.

Disentimos de tales planteamientos. Nos resulta evidente que en el objeto
de nuestro estudio existe buena fe del edificante al contar con el consenti-
miento o al menos con la tolerancia del duefio del suelo o, en su caso, del
propietario de la construccion original sobre la que se ejecutan obras. Por lo
que descartamos que la buena fe en la materia de nuestro trabajo consista
en la creencia del constructor de que el suelo le pertenece'®.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1999 esti-
mo concurrente buena fe en el constructor por mediar consentimiento del
duefio del suelo con el que se mantenia una relacion familiar. Se trataba
de una vivienda construida por un matrimonio en régimen de gananciales
en la segunda planta de la vivienda perteneciente a los padres y suegros,
respectivamente, de los conyuges que cedieron el suelo de la terraza para
tal fin. Uno de los conyuges, concretamente el yerno, solicito la declaracion
del dominio de la segunda planta a su favor, (cuya desestimacion devino
firme al no recurrirse) y, en su defecto, la condena al pago del coste de las
obras en favor de la sociedad de gananciales. En primera instancia se aplico
el articulo 361 del Cddigo civil, no asi por la Audiencia Provincial al con-
siderar que el convenio habido entre suegros y la sociedad de gananciales
edificante excluye tal precepto, afiadiendo que, si unos gastos autorizados no
se reclamaron durante la vigencia del matrimonio, no lo pueden ser ahora®.

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de noviembre de
2019 aprecio buena fe en el matrimonio que habia elevado una planta sobre
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la vivienda de sus padres y suegros, respectivamente, por construirse con su
consentimiento. Este pronunciamiento resolvio la demanda presentada por
el antiguo yerno quien, por si y en representacion de la disuelta sociedad de
gananciales, y en liquidacion, que mantuvo con la hija de los demandados,
reclamoé a sus otrora suegros cantidades derivadas de la ejecucion de las
obras; pretension a la que estos opusieron que se trataba de una posesion
en concepto de precario. Tanto en primera instancia como en apelacion
se condeno a los demandados al pago del coste de las obras ejecutadas,
argumentando la Audiencia Provincial que durante el matrimonio hubo
un contrato de comodato y solo tras la ruptura un precario. Los padres y
suegros, respectivamente, condenados interpusieron recurso de casacion al
considerar que la posesion fue en todo momento en concepto de precario,
que el matrimonio carecia de buena fe al conocer que la casa en que se
realizaron las obras no les pertenecia, y que si las ejecutaron fue para su
comodidad durante su ocupacion gratuita, por lo que aquella planta elevada
debia quedar en beneficio de la propiedad sin derecho a indemnizacion. El
Supremo aprecio la buena fe del matrimonio en su dia edificante por razon
del consentimiento de los recurrentes sefialando: «en este caso la posesion
es de buena fe aunque no sea a titulo de dueiio —sobre todo si se tiene en
cuenta que una de las poseedoras es hija de los titulares dominicales— y la
construccion también se hizo con el conocimiento y consentimiento de la pro-
pledad, sin que los demandados realizaran advertencia alguna en el sentido
de que harian suya la obra sin indemnizacion, pese al derecho que les asistia
de recuperar la posesion en cualquier momento»*®.

De la apreciacion de la buena fe de los edificantes a partir del consenti-
miento del dominus soli se deriva, a su vez, que en el ambito familiar no se
precise ninglin error excusable sobre la existencia de un titulo que habilite
a poseer para apreciar la buena fe del poseedor, como de ordinario ocurre
con la posesion'’.

En definitiva, en los casos de construccion con consentimiento de fami-
liares, habida cuenta de la buena fe, la norma potencialmente aplicable es
el articulo 361 del Codigo civil, como ocurrid en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de noviembre de 2019 que de modo diafano sefialéd: «en tal
caso —posesion de buena fe y consentimiento del titular— la unica alternativa
del dueiio seria, conforme a lo dispuesto en el articulo 361 del Codigo civil,
hacer suya la obra pagando su importe o reclamar a la sociedad de gananciales
que haga suya la propiedad pagando el valor del terreno y de la construccion
preexistente»'s.

Las normas sobre la accesion poseen caracter supletorio, por lo que
no seran aplicables en los casos en que exista relacion contractual entre las
partes implicadas [ALONSO PEREZ, 1990, 367 (nota 1) y 375, y DIEZ-
PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2016, 158]". Asi, la Sentencia del
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Tribunal Supremo de 14 de abril de 1998 no aplico el articulo 361 del Codigo
civil a unas obras ejecutadas en terreno ajeno motivadas por un contrato
de arrendamiento ad meliorandum®.

Para LACRUZ la mera tolerancia en la edificacidon no excluye las normas
sobre la accesion, pues para desplazarlas se requiere una relacion juridica
entre las partes (LACRUZ BERDEJO, 2008, 134). En este punto conviene
sefialar que las posesiones toleradas precisamente tienen como ambito de
desenvolvimiento las relaciones de familiaridad, a la vez que la tolerancia
implica cierta dosis de voluntad en el sentido no de consentimiento sino
de condescendencia o beneplacito (DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO,
2010, 560).

Por su parte, DIEZ-PICAZO aboga por una aplicacién conjunta de las
reglas de la accesion con las que disciplinan la relacion existente entre las
partes, aclarando que deben ceder los preceptos generales de la accesion cuan-
do existan normas especiales o mas concretas (DIEZ-PICAZO, 2008, 298).

Veremos, que el Tribunal Supremo no excluye el articulo 361 del Codigo
civil en el ambito de las relaciones familiares, aunque modula, en beneficio
del propietario del suelo y en funcién de las circunstancias concurrentes, el
rigor de la remision que el precepto hace al articulo 453 del Codigo civil.

B)  Andlisis del articulo 361 del Codigo civil

Como hemos argumentado en el epigrafe anterior, en los casos de cons-
truccion consentida por familiares propietarios del suelo o de la edificacion
preexistente, la norma potencialmente aplicable es el articulo 361 del Co-
digo civil que contempla literalmente el siguiente supuesto: « El dueiio del
terreno en que se edificare ...de buena fe». A primera vista esta redaccion
se limita a la construccion sobre un terreno, por lo que pareceria descartar
a las obras realizadas sobre un edificio. Por ello, resulta preciso determinar
el ambito objetivo del articulo 361 del Codigo civil: la edificacion a que se
refiere el precepto.

A continuacion, se analizaran los efectos que provoca la aplicacion del
articulo 361 del Codigo civil y, por ultimo, los posibles condicionantes tem-
porales del precepto y su relacion con el instituto de la usucapion.

a) Concepto de edificacion
Antes de centrarnos en las consecuencias que supone la aplicacion del

articulo 361 del Cdédigo civil, debemos determinar su ambito objetivo: qué
se entiende por edificacion a los efectos del precepto. Se ha sostenido un
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concepto amplio de edificacion al que ha de aplicarse las normas de la
accesion. Asi, DIEZ-PICAZO sefiala que «dentro del concepto amplio (de
edificacion) que nuestro Codigo civil parece profesar, puede incluirse el con-
cepto de reparacion, que supone la reforma de caracter conservativo, y la
ampliacion de una edificacion existente» (DIEZ-PICAZO, 2008, 297). En
cambio, LACRUZ excluye las obras meramente conservativas, al afirmar:
«el concepto de obra, en el régimen de accesion tolera su extension hasta
comprender todas las operaciones sobre el inmueble que suponen una mutacion,
perfeccionamiento o acondicionamiento, y no conservacion en sentido estricto»
(LACRUZ BERDEJO, 2008, 134).

Disentimos de que una obra de reparacion en sentido estricto pueda dar
lugar a la aplicacion del articulo 361 del Codigo civil y permitir al duefio
del suelo o de la construccion simplemente reparada obligar al incorporante
(mero reparador) a comprar el suelo con lo preexistente. Si se ha rechazado
que el asfaltado de viales sea una obra en el sentido del precepto estudiado
por no comportar atribucion de posesion?!, menos entendemos que pueda
serlo una mera obra de reparacion, stricto sensu, claro esta.

Asimismo, la obra ha de conllevar una incorporacion definitiva y fija
al suelo, o indisoluble. Pero no estimamos que en todo caso deba tratarse
de una obra nueva, al caber en el precepto la edificacion sobre una obra
preexistente (DIEZ-PICAZO, 2008, 297 y 303, y LACRUZ BERDEIJO,
2008, 133). Bastantes pronunciamientos confirman lo anterior, como las
analizadas Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de junio de 1999 y 6 de
noviembre de 2019, dictadas en supuestos de elevacion de plantas sobre una
edificacion originaria??. También el Supremo ha aplicado el articulo 361 del
Coédigo civil a la reconstruccion de una vivienda inhabitable, como en su
Sentencia de 9 de febrero de 2006%.

Concretaremos atin mas esta interesante cuestion cuando tratemos el
derecho de retencion del que dispone el incorporante de buena fe en caso
de optar el dominus soli por hacer suya la obra, hasta el abono de la in-
demnizacién establecida en los articulos 453 y 454 del Codigo civil a los
que se remite el articulo 361 del mismo cuerpo legal.

b) Efectos del articulo 361 del Codigo civil

En caso de edificacion por el incorporante de buena fe, el articulo 361
del Codigo civil concede al duefio del suelo la opcion entre «hacer suya la
obra...previa indemnizacion establecida en los articulos 453 y 454, o a obligar
al que fabrico... a pagarle el precio del terrenoy.

La buena fe relevante para este precepto sera la existente durante la
ejecucion de las obras, porque la mala fe posterior no contamina el periodo
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de buena fe (STS de 7 de octubre de 1949)*. Pero ademas, si llegara a existir
un derecho de retencion, el poseedor que sigue detentando no se convierte
en poseedor de mala fe al encontrarse en el ejercicio de un derecho legitimo
(DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 558).

Con todo, la adquisicion de la propiedad de lo edificado por parte
del duefio del suelo o de la construccion originaria no resulta automatica.
Por el contrario, el articulo 361 del Codigo civil le reconoce un derecho a
optar entre hacer suya la obra pagando al edificante de buena fe su valor,
u obligarle a este a adquirir el terreno®.

Por tanto, el duefio del terreno ostenta un derecho potestativo o de
configuracion juridica, es decir, un poder para decidir mediante un acto de
su voluntad el destino final del fundo (DIEZ-PICAZO, 2008, 301 vy sigs., y
STS de 31 de diciembre de 1987)%. No obstante, el ejercicio de este derecho
puede verse condicionado por la actitud previa del duefio, como ocurrié en
el litigio resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviem-
bre de 1985 que estimo la pretension indemnizatoria del incorporante por
razon de las obras realizadas, y rechazo el motivo del duefio del suelo quien
alegaba que el articulo 361 del Codigo civil le conferia la opcion a él, y no
aquel. El fallo se basé en que el dominus soli habia optado tacitamente por
hacer suya la obra, previamente al litigio principal, al presentar demanda
de conciliacion para desalojar al incorporante?’.

La jurisprudencia, asi como la doctrina mayoritaria estiman que,
mientras no se ejercite tal opcion, existira una propiedad dividida, al no
ser automatica la adquisicion por el duefio del terreno de la propiedad
de lo construido. De modo diafano la Sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de diciembre de 1987 sefalo: «la res nova que aparece en la figura
de la accesion no provoca en caso de buena fe declarada, sin mas y por
la sola constancia de lo edificado, un desplazamiento patrimonial sino me-
diante la opcion determinada en el articulo 361 del Cédigo civil» 3. Asi
pues, existe una situacion intermedia que supone la presencia de dos
propiedades separadas: por un lado, el tercero es poseedor de buena
fe del terreno, pero ademas ostenta un derecho de propiedad sobre la
obra, pero no sobre el suelo, que sigue perteneciendo a su propietario
originario (DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2016, 158;
LACRUZ BERDEJO, 2008, 137; LOPEZ VILAS, 1993, 1.018, y DIAZ
DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 491). Es la llamada teoria de la
propiedad o dominio separado que se ha impuesto. Segun ella, mientras
no se ejercite la opcion prevista en el articulo 361 del Codigo civil el
propietario del suelo no podra ejercitar accidén reivindicatoria sobre lo
construido (entre otras, SSTS de 31 de diciembre de 1987, 22 de julio
de 1993 y 26 de octubre de 1999, y vid. LOPEZ VILAS, 1993, 1016, y
LACRUZ BERDEIJO, 2008, 134)%.
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En cambio, de acuerdo con la denominada teoria de la accesién automa-
tica por el duefio del terreno, sostenida por una minoria, la indemnizacion
no estaria referida a la adquisicion de la propiedad de lo edificado, sino de
su posesion, de ahi la remision al articulo 453 del Cédigo civil que hace el
articulo 361. ALONSO PEREZ, defensor de esta tesis, se fundamenta en
los antecedentes del Derecho Romano y Las Partidas que, para el autor,
suponen «la accesion automdtica por la sola vis atractiva de la cosa mas im-
portante —en este caso, el suelo conforme al principio superficies solo cedit...»
(ALONSO PEREZ, 1990, 377 a 379).

Volviendo a la tesis imperante, no basta con optar por la adquisicion de
lo construido, dado que el propietario del suelo ha de indemnizar, previa o
simultaneamente, al incorporante (STS de 31 de diciembre de 1987)3. Por
ello, para LACRUZ el derecho de retencion en el supuesto del articulo 361
del Codigo civil resulta innecesario, ya que, por hipotesis, el duefio no puede
reclamar la posesion de su finca ni recibir la propiedad de lo construido
mientras no abone la indemnizacion (LACRUZ BERDEJO, 2008, 140).

Conforme al articulo 453 del Codigo civil, en determinados casos se
reconoce un derecho de retencion al poseedor actual, en nuestro objeto de
estudio, el edificante. Efectivamente, el articulo 361 del Codigo civil no con-
fiere tal derecho de retencion, al limitarse a hablar de indemnizacion, pero la
remision se entiende realizada al régimen juridico de la indemnizacion dentro
del que se encuentra el derecho de retencién (DIEZ-PICAZO, 2008, 303).

¢) Las limitaciones temporales al articulo 361 del Cédigo civil y la usu-
capion

Aunque en el entorno familiar normalmente los incorporantes no poseen
con la intencion de hacer suya la obra y el suelo sobre el que han edificado,
habida cuenta de que la edificacion se fundamenta en una autorizacion,
algunos pronunciamientos han tenido por objeto demandas declarativas de
la propiedad interpuestas por aquellos frente a los propietarios del suelo
o de la edificacion preexistente modificada. Nos referimos a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2006 que vers6 sobre una deman-
da interpuesta por el hijo edificante frente a su madre para declarar en
su favor la propiedad de lo edificado con fundamento en una pretendida
cesion gratuita, sin haberse otorgado escritura publica, y con la peticion
subsidiaria de condena al abono del coste de lo ejecutado®. O la Sentencia
del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1985 que tuvo por objeto una
demanda presentada por el hijo contra su madre, ambos residentes durante
anos en una vivienda de proteccion oficial propiedad de esta, en la que el
primero habia realizado multiples obras de mejora y de ampliacion en la
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creencia de que su progenitora, una vez que la Administracién la dotara de
titulo de propiedad, otorgaria a su favor escritura publica de compraventa
cumpliendo con un alegado acuerdo verbal de transmision?.

Estas pretensiones nos llevan a su vez a dos cuestiones que a priori re-
sultan mas atendibles y que debemos estudiar: la prescripcion del derecho
concedido al dominus soli por el articulo 361 del Cddigo civil, y la posible
usucapion del suelo y, en su caso, construccion preexistente, por parte del
incorporante.

Pues bien, el Codigo civil no determina el plazo de ejercicio del derecho
reconocido por el articulo 361 del Codigo civil. Se ha discutido si resulta
prescriptible o no, dado que algin autor defiende la aplicacion del plazo
prescriptivo de treinta afios, propio de las acciones reales sobre bienes in-
muebles previsto en el articulo 1963 del Codigo civil (DIEZ-PICAZO, 2008,
302); mientras que otros observan una facultad inherente al dominio que,
como tal, resulta imprescriptible, aunque consideran que, una vez surgido
el conflicto de intereses por la construccidon en suelo ajeno, debiera haber
un plazo prescriptivo para ejercitar la opcion prevista en el articulo 361 del
Codigo civil (RUIZ-RICO RUIZ y CASTANOS CASTRO, 2013, 3899 y
3900)*. Sin embargo, para LACRUZ la division de dominios que supone
la accesion, en tanto situacion inestable de derechos mal definidos, permite
considerar la opcién como imprescriptible aplicando por analogia la regla
de la imprescriptibilidad de la accion de division de herencia fijada en el
articulo 1965 del Codigo civil (LACRUZ BERDEJO, 2008, 138-139)*. En
el otro extremo, ALONSO PEREZ advierte que es obvia la prescripcion si
no se ejercita la opcion, especificando que es un derecho potestativo que
resulta dificil enmarcarlo como derecho real o personal, y que en todo no
es viable el régimen de las acciones reales ni personales porque son muchos
afios para mantener separadas las propiedades (ALONSO PEREZ, 1990,
373 y sigs.).

Consideramos que la situacién de propiedad dividida que conlleva la
accesion, en su entendimiento jurisprudencial y mayoritariamente doctri-
nal, no se puede prolongar indefinidamente por lo que debe otorgarsele el
plazo de prescripcion de treinta afios, propio de las acciones reales sobre
bienes inmuebles, desde la finalizacion de la ejecucion de las obras. Ahora
bien, sin perjuicio de lo que digamos en el epigrafe V acerca de la posible
atribucién de tal opcion al incorporante, en el ambito familiar no tiene
sentido tal computo, porque se construye y se posee con la autorizacion
de un familiar en un contexto de buenas relaciones. Sera, por tanto, con la
ruptura de aquellas cuando se den las condiciones para que el propietario
del suelo haga valer la opcién del articulo 361 del Cédigo civil.

Con independencia del plazo de prescripcion atribuible al articulo 361
del Coédigo civil, debemos preguntarnos si en el ambito de nuestro estudio
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resulta posible la usucapion por el edificante. Fuera del contexto familiar
se ha admitido con caracter general la prescripcion adquisitiva por el in-
corporante en suelo ajeno (ALONSO PEREZ, 1990, 375; LOPEZ VILAS,
1993, 1016; DIEZ-PICAZO, 2008, 302; RUIZ-RICO RUIZ y CASTANOS
CASTRO, 2013, 3899, y CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2012, 82).
Sin embargo, para LACRUZ la usucapion solo cabria a favor del dueno del
terreno, lo que ademas requeriria que el incorporante deje de poseer, afa-
diendo que «la situacion normal, de posesion por uno a titulo de incorporante,
¥ por otro de apariencia de propiedad no discutida, es obstaculo a la reunion
de los derechos por prescripcion adquisitivay (LACRUZ BERDEJO, 2008,
139). Efectivamente, de acuerdo con la tesis mayoritaria de la propiedad
dividida, mientras el propietario del suelo no ejercite la opcioén conferida
por el articulo 361 del Codigo civil, el edificante sera poseedor del terreno
y propietario de la obra (DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS,
2016, 158). Y esto, por principio, impide la posibilidad de usucapir por
parte del dominus soli.

En cuanto a la usucapion por el edificante, tanto la prescripcion ordina-
ria como la extraordinaria requieren de una posesion en concepto de dueno
(art. 1941 CC). Tal presupuesto se nos presenta de dificil concurrencia en las
relaciones familiares, donde la edificacion y posterior posesion se basan en
una tolerancia que, como tal, es inhabil para adquirir el dominio al disponer
el articulo 1942 del Codigo civil que no aprovechan para la posesion los
actos ejecutados por mera tolerancia del dueno, y el articulo 444 que estos
actos meramente tolerados no afectan a la posesion. Precisamente se ha
sefialado que tales actos tolerados son fundados en relaciones de amistad,
de buena vecindad o de familiaridad (DIEZ-PICAZO, 2008, 663).

Ahora bien, resulta posible la mutacion del concepto en el que se
posee, también llamada inversion o interversion posesoria, en virtud de
la cual el poseedor por otro concepto puede pasar a serlo en concepto
de duefio, lo que posibilita el articulo 436 del Codigo civil al limitarse a
presumir iuris tantum que la posesion se sigue disfrutando en el mismo
concepto en que se adquirio. Esta inversion posesoria se ha llegado a
admitir incluso en los supuestos de posesion en concepto de precario en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1957 que sefialo
que tal posesion no resulta habil para la usucapion «a menos que se le
oponga un acto contrario o autonomo por parte del poseedor inmediato,
incompatible con la precariedad inicial»*. No obstante, esta mutacion es
de apreciacion restrictiva, pues no solo precisa una voluntad o animus del
poseedor, sino ademas su exteriorizacion por contradictio u oposicion al
poseedor en concepto de dueno, llevada a cabo mediante actos realizados
por quien poseia en concepto distinto (SSTS de 18 de septiembre de 2007
y 28 de noviembre de 2008)*.
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Suponiendo tal inversion posesoria, no estimamos posible la prescripcion
ordinaria al exigirse buena fe y justo titulo (art. 1940 CC), que entendemos
no concurrird en el ambito familiar. La buena fe en materia de derechos
reales es diferente a la exigida por el articulo 361 del Codigo civil. En materia
posesoria se define acudiendo al articulo 433 del Codigo civil que senala «se
reputa poseedor de buena fe al que ignora que en su titulo o modo de adquirir
exista vicio que lo invalide»; y también al articulo 1950 del mismo texto que
dicta «consiste en la creencia de que la persona de quien recibio la cosa era
dueiio de ella, y podia transmitir su dominio»®. Por el contrario, en la accesion
hemos visto que la buena fe se ha apreciado por el consentimiento de los
duetios del terreno a la ejecucion de las obras (STS de 6 de noviembre de
2019). Por ello, entendemos que puede concurrir buena fe a los efectos del
articulo 361 del Codigo civil, pero no a los de la usucapion.

Sin embargo, DIEZ-PICAZO seifiala en cuanto al constructor de buena
fe que «serd un poseedor de buena fe del terreno, o de la obra al menos, en el
caso de que no haya perdido la buena fe inicialy. De lo anterior, parece des-
prenderse que el autor contempla la traslacion de la buena fe de la accesion
al ambito de la usucapiodn, y es que la primera la define como la creencia
de que su titulo le faculta a construir (DIEZ-PICAZO, 2008, 301 y 302)¥.
Esto nos resulta admisible en los supuestos tipicos de accesion, en los que
la edificacion resulta espontanea, sin previa relacion entre las partes; pero en
el ambito especifico de las relaciones familiares no se trata de una creencia
sobre un titulo que habilite la construccion, sino de una autorizacién del
dominus soli. Asi pues, desaparecera cualquier atisbo de buena fe desde que
este se muestre contrario a que el incorporante contintie en la posesion.

Menos aun estimamos que el edificante posea con justo titulo, salvo que
obtenga la inscripcion registral del inmueble (art. 35 LH). El justo titulo,
conforme al articulo 1952 del Codigo civil, consiste en «el que legalmente
baste para transferir el dominio o derecho real», por lo que se requiere del
justo titulo simplemente la aptitud en abstracto para haber producido la
transmision, si bien adolece de algin defecto que salva la usucapidn (entre
otras, SSTS de 28 de diciembre de 2001 y 29 de octubre de 2007)*. No
obstante, ALONSO PEREZ estima que la accesion confiere justo titulo de
acuerdo con la regla accessorium sequitur principale que puede jugar a favor
del constructor si el suelo tiene menor valor que la construccion (ALONSO
PEREZ, 1990, 375)*. Pero no consideramos la accesion como justo titulo
cuando parte de la tolerancia o la autorizacion que se da en el ambito fa-
miliar estudiado, dado que no presentan, ni en abstracto, eficacia traslativa
del suelo y, en su caso, construccion preexistente a favor del incorporante.

Unicamente apreciamos la posibilidad de una prescripcion extraordi-
naria por plazo de treinta afios si se diera la inversion posesoria del in-
corporante, que debe interpretarse de modo restrictivo al requerir actos
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inequivocos y ser probada (DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS,
2016, 106). Por tanto, cabria plantearse un posible inicio del plazo de esta
prescripcion adquisitiva en momento posterior al idéntico en duracion atri-
buido al articulo 361 del Codigo civil, que se computara desde la ruptura
de las relaciones familiares.

C) Referencia al Codigo civil de Cataluiia

Por su caracter relativamente reciente, procede analizar la regulacion que
hace el Cddigo civil de Cataluna del instituto de la accesion en su Libro
Quinto, relativo a los derechos reales, aprobado por la Ley 5/2006, de 10
de mayo. En este libro se contiene una ordenacion detallada de la accesion
inmobiliaria, en la subseccion segunda del capitulo 11, Titulos de adquisicion
exclusivos del derecho de propiedad (arts. 542-3 a 542-14).

El articulo 542-3 del Cédigo civil de Cataluna atribuye con caracter
general la propiedad de las edificaciones a los propietarios de la finca en
que se realicen, consagrandose asi el principio superficies solo cedit de modo
equiparable al articulo 358 del Codigo civil. Y el articulo 542-4 del Codigo
civil de Cataluna presume que tales edificaciones se han realizado por los
duefios del suelo, al igual que el articulo 359 del Codigo civil.

De particular interés para el objeto de este trabajo resultan los ar-
ticulos 542-7 y 542-9 del Coédigo civil de Cataluna, puesto que ofrecen
diferentes soluciones en atencion a la relacion de valor que exista entre la
construccion y el suelo, a la vez que contemplan no solo la construccion
realizada totalmente en suelo ajeno, sino también la ejecutada parcialmente
en suelo ajeno, todo lo cual supone un adelanto en materia de accesion.
Por la mencionada regulacion simultanea y el objeto de nuestro trabajo
(que no abarca los supuestos de construccidon extralimitada) nos cefiiremos
al analisis de las consecuencias provocadas por la edificacion realizada
integramente en suelo ajeno de buena fe, puesto que en el ambito familiar
partimos de su existencia por contarse con el consentimiento o la tolerancia
del dueno del suelo.

Realizadas las anteriores precisiones, en el supuesto de que el valor del
suelo invadido fuese superior al de la construccion realizada de buena fe,
el articulo 542-7 del Coédigo civil de Catalufia confiere al dominus soli el
derecho a optar por hacer suya la edificacion pagando al constructor su
valor, u obligar a este a adquirir el suelo. Esta ordenacion resulta equiparable
a la opcion concedida por el articulo 361 del Codigo civil. Ahora bien, a
diferencia del ultimo precepto, que guarda silencio sobre el plazo de ejercicio
de la opcion, el articulo 542-7 en su apartado 2 impide al propietario del
suelo adquirir lo edificado de buena fe una vez transcurridos tres afios desde
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la finalizacion de la construccion, pasados los cuales solo podra obligar al
constructor a adquirir el suelo invadido.

Por su parte, el articulo 542-9 del Cdédigo civil de Catalunia regula el
caso de que el valor del suelo sea inferior o igual al de la construccién
realizada de buena fe, lo que resulta un avance en la materia, dado que
el articulo 361 del Cddigo civil no atiende a tal relacion de valor. Asi, el
primer apartado del precepto obliga al dominus soli a ceder la propiedad
del suelo al constructor siempre que este le indemnice con el valor del
suelo mas los dafnos y perjuicios causados y la edificacion constituya una
unidad arquitectonica que no sea materialmente divisible. Por tanto, de ser
el valor de la construccidn superior o al menos igual al del suelo no regira
el principio superficies solo cedit, al resultar lo principal la edificacion y
no el suelo.

IV. EL DERECHO DE RETENCION DEL INCORPORANTE EN
SUELO AJENO FAMILIAR

1. INTRODUCCION

El articulo 361 del Codigo civil, en caso de buena fe del incorporante,
concede al dominus soli el derecho a hacer suya la obra previa indemni-
zacion establecida en los articulos 453 y 454 del mismo cuerpo legal. El
articulo 453 del Codigo civil concede un derecho de retencion en favor del
poseedor de buena fe hasta el abono de determinados gastos que veremos
en el epigrafe siguiente, como también ordena el articulo 569-3 del Codigo
civil de Catalufa.

En materia de abono de gastos se ha sefialado que si la posesion obe-
dece a mera tolerancia deberian aplicarse de forma analogica las reglas del
contrato de comodato y no el articulo 453 del Cédigo civil (GRIMALT
SERVERA, 2013, 3697). Este esquema, observamos, no encaja en los casos
estudiados en los que existe algo mas que una tolerancia a poseer, al haber-
se consentido la edificacion. Ademas, si se estimase que el edificante en el
ambito familiar es un mero comodatario, no tendria derecho de retencion
ni por razén de las expensas realizadas en la cosa (art. 1747 CC)*, que pue-
den ser bastante considerables. De ahi que no podamos restarle valor a la
calificacion de la situacion posesoria como comodato o precario en nuestro
estudio, como contrariamente hizo la Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de noviembre de 2019. Efectivamente, tal pronunciamiento sefialdé que la
naturaleza de la posesion (comodato o precario) no variaria la condena al
abono de las obras realizadas conforme al articulo 361 del Cédigo civil, al
apreciar buena fe en el matrimonio que habia elevado una planta sobre la
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vivienda de sus padres y suegros, respectivamente, por construirse con su
consentimiento®,

Observamos que en el ambito familiar la autorizacién para edificar
conferira al edificante un titulo para poseer, o mejor dicho, para seguir pose-
yendo cuando se revoque la tolerancia, hasta que se le abonen los conceptos
que veremos. Pero solo en determinados casos porque —adelantamos— no
siempre se le reconocera un derecho de retencion.

Por tanto, estimamos aplicable el régimen de los articulos 453 y 454 del
Cédigo civil al ambito familiar. Sin embargo, para LACRUZ la forzosa in-
demnizacién previa por el propietario del suelo hace innecesario el derecho
de retencion en los casos de edificacion de buena fe. Agudamente senala el
autor «mas tal derecho es aqui innecesario, dado que, por hipotesis, el dueiio
no puede reclamar la posesion de su finca ni recibir la propiedad de lo construi-
do mientras no abone la indemnizacion» (LACRUZ BERDEJO 2008, 140).

2. GASTOS QUE OTORGAN DERECHO DE RETENCION

El articulo 454 del Cédigo civil se refiere a los gastos de puro lujo o re-
creo que no son abonables a ningin poseedor, por lo que no otorgan derecho
de retencion. Solo permiten que el poseedor vencido que ha efectuado tales
gastos suntuarios pueda llevarse los adornos y ornamentos afiadidos a la
cosa principal (ius tollendi), siempre que la cosa no sufra deterioro (DIAZ
DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 577)%.

Debemos centrarnos, por tanto, en el articulo 453 del Codigo civil re-
ferido a los gastos necesarios y utiles. Este precepto impone el abono de
los gastos necesarios a todo poseedor (en nuestro caso el edificante), con
otorgamiento de un derecho de retencidn al que lo sea de buena fe, hasta su
pago. Y en cuanto a los gastos utiles, obliga a abonarlos solo al poseedor
de buena fe, con igual derecho de retencion. En este Gltimo caso, el parrafo
segundo concede al poseedor vencedor la opcidn entre pagar los gastos tutiles
o el aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa.

El reembolso de estos gastos necesarios y Uutiles tiene por finalidad evitar
un enriquecimiento indebido del duefio del suelo (DIAZ DE LEZCANO
SEVILLANO, 2010, 576, y CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2012,
96)%. No obstante, se ha precisado que como los gastos ttiles solo se abonan
al poseedor de buena fe, el legislador ha aplicado un criterio de equidad al
ordenar solo tal pago y permitir el enriquecimiento del vencedor en caso
de mala fe del vencido (MARTIN PEREZ, 1993, 397).

Por gastos necesarios se entienden aquellas impensas que resultan im-
prescindibles para la conservacion de la cosa, de tal forma que de no ha-
berlas llevado a cabo, la cosa habria dejado de existir o desmerecido (STS
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de 3 de diciembre de 1991)%. Comprenden, asi pues, las obras ordinarias de
reparacion y conservacion (DIEZ-PICAZO, 2008, 767). En cambio, gastos
utiles son aquellos que dan como resultado un incremento de valor de la
cosa y se relacionan con su mejora (MARTIN PEREZ, 1993, 396, y DIEZ-
PICAZO, 2008, 767).

De acuerdo con estos conceptos de gastos necesarios y utiles conjugados
con la buena fe del edificante que impera en el ambito familiar, el panorama
complica la recuperacion posesoria por los propietarios del suelo sobre el
que se ha edificado por su hijo o hija y el consorte o pareja de este. Porque
conforme al articulo 453 del Codigo civil no se podria recuperar el suelo
sobre el que se ha edificado sin abonar el coste de las obras de caracter nece-
sario o utiles al poseedor de buena fe, que sera la regla en nuestro supuesto
de estudio. Sin embargo, el reconocimiento de tal derecho de retencion no
se muestra tan diafano en su aplicacion practica a los casos de accesion.
Sefialar ademas que su apreciacion debe realizarse de forma restrictiva, sin
ser extensible a otros supuestos diferentes a los legales (DIEZ-PICAZO,
2008, 769, y DE BUSTOS GOMEZ RICO, 2006, 425).

3. PRONUNCIAMIENTOS SOBRE EL DERECHO DE RETENCION EN EL AMBITO
FAMILIAR

Estudiaremos a continuacién una serie de decisiones en las que las cir-
cunstancias particulares resultan determinantes de cara al reconocimiento
del derecho de retenciéon del edificante de buena fe (art. 453 CC).

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2006 se permitio
al hijo retener la vivienda edificada en un terreno de su madre en el que se
encontraba una vivienda en estado de semi ruina o inhabitable perteneciente
a esta ultima. Para el Supremo el hijo no es un poseedor sin titulo dado
que la madre le permitio edificar, por lo que no es un precario®.

En este pronunciamiento se aprecia que el titulo que le permite retener
al edificante es el consentimiento de la madre*. No obstante, veremos que
exactamente no es solo tal consentimiento el que le otorga titulo.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de julio de 1984 niega al
edificante un derecho de retencion en un supuesto en el que la hija y su
esposo ejecutaron pequeiias obras en la vivienda de la madre de la primera,
tales como colocar ventanas y retrete®. Esta sentencia seflala que la pose-
sion que solo obedece a concesion graciosa es un precario. Contrasta este
pronunciamiento con la Sentencia citada anteriormente de 9 de febrero de
2006 en la que se considero que el titulo se otorgd al edificante al autorizarle
a ello su madre. Pero observamos que en esta sentencia de 1984 ha jugado
un papel relevante la escasa entidad de las obras realizadas por la hija y
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su esposo ya que la construccion de la vivienda estaba avanzada antes de
la cesion por la madre de la primera.

De acuerdo con esa sentencia, el derecho de retencion exige que las obras
las realice quien posea con titulo y de buena fe, para que al ser vencido
en la posesion pueda esgrimir el articulo 453 del Cddigo civil y continuar
poseyendo, pero ahora por vinculo distinto®.

Sin embargo, para el nacimiento del derecho de retencion se precisa algo
mas que la posesion de buena fe durante la ejecucion de las obras, porque
en la sentencia comentada de 1984 habia mediado una concesion graciosa.
Lo que ocurre es que cualquier obra no da derecho a retener lo edificado.

Esta idea se ve confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de marzo de 2018 que en juicio de desahucio nego el derecho de retencion
al haber ejecutado el poseedor obras de conservacion y mejora que no pue-
den considerarse edificacion. Se trataba de unas obras consentidas por los
propietarios de un edificio a su hijo y nuera, respectivamente, para adecuar
la vivienda a las necesidades familiares de estos y el local al negocio que re-
gentaban’!. En esta ocasion el Supremo no aprecié que hubiera posesion con
titulo y descarto6 aplicar la doctrina sentada en la Sentencia de 9 de febrero
de 2006 porque en el caso resuelto por esta, a diferencia del supuesto que
dio lugar a la sentencia comentada, si poseia con titulo, por lo que habia
posesion civil y no mera detentacion. Esta Sentencia de 7 de marzo de 2018
concreta la diferencia entre los supuestos de ambos pronunciamientos desde
la perspectiva de la entidad de las obras, al sefialar que la posesion civil en
la sentencia del afio 2006 se sustentaba en la construccion de una vivienda
nueva, que no fueron simples mejoras®. Simplemente hacer un inciso acer-
ca de la referencia de esta sentencia del afo 2018 a la posesion civil que,
al equipararse cominmente a la posesion en concepto de duefio, tiende a
generar confusion en nuestro ambito, dado que el edificante en el contexto
familiar por lo normal no posee con la intenciéon de hacer suya la cosa®,
salvo inversion posesoria analizada al tratar una posible usucapion en el
epigrafe relativo a las limitaciones temporales al articulo 361 del Codigo civil.

Aunque el Tribunal Supremo, en algin pronunciamiento como el comen-
tado de 7 de marzo de 2018, limite el derecho de retencion al poseedor civil,
entendemos que en los casos que estudiamos es la remision del articulo 361
del Codigo civil al articulo 453 la que otorga (en teoria) la retencion a todo
edificante, y no el concepto en el que posee.

Senialar que algunas Audiencias Provinciales también han admitido el
derecho de retencidn en el ambito familiar cuando se han ejecutado obras
sobre suelo ajeno (SAP de Murcia de 27 de septiembre de 2018 y SAP de
Madrid de 5 de diciembre de 2012)* o sobre construcciones ajenas (SAP de
Las Palmas de 5 de diciembre de 2013; SAP de Murcia de 18 de marzo de
2010 y SAP de Santa Cruz de Tenerife de 31 de mayo de 2018)%, o bien se

1530 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1511 a 1544



La accesion en el ambito familiar

ha transformado una edificacién preexistente en vivienda (SAP de Sevilla
de 12 de febrero de 2007)%. Otros fallos han negado el derecho de retencion
al incorporante por tratarse de obras de reparacion (SAP de Murcia de 17
de abril de 2019)%".

4. VALORACION CRITICA DEL DERECHO DE RETENCION EN EL AMBITO FAMILIAR

Al decidirse sobre el reconocimiento del derecho de retencion, en la
relacion de poseedor-edificante, juega un papel destacado la entidad de las
obras, como hemos comprobado en el epigrafe anterior. No bastara, por
tanto, con la buena fe de quien construye, que en el entorno familiar es de
facil apreciacion al contar, por lo normal, con el consentimiento o al menos
tolerancia del duefo del suelo o construccion original.

Las obras ejecutadas seran las que doten de un titulo al poseedor que
le permita seguir poseyendo, una vez sea vencido en la posesion, hasta que
se le abonen los gastos previstos en el articulo 453 del Codigo civil. No
ha habido inicialmente un mero comodato convertido en precario cuando
se revoca la tolerancia, como ocurre en el supuesto de cesion gratuita de
obras terminadas. Como senalamos anteriormente, si hubiera un mero co-
modato el comodatario no podria retener ni siquiera por gastos utiles, al
no haber derecho de retencion por razén de las expensas realizadas en la
cosa (art. 1747 CC).

Resultan diferentes los gastos que dan derecho a retencion en el ambito
de la accesion (art. 361 CC) de los que permiten retener en la posesion pura
(arts. 453 y 454 CC). En el ambito de la accesion la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de marzo de 2018 niega el derecho de retencion al edificante
de buena fe que haya realizado gastos necesarios como obras de reparacion,
cosa que no ocurre con las reglas de la posesion (cfr. arst. 453 CC). Hasta
el punto de que, incluso gastos utiles como mejoras, no dan lugar en el te-
rreno de la accesion al derecho de retencion® y, en cambio, el articulo 453
del Codigo civil lo concede al poseedor de buena fe hasta su cobro.

Observamos que el Supremo al distinguir los supuestos de las Sentencias
de 7 de marzo de 2018 y de 9 de febrero de 2006 (en las que, respectivamente,
niega y reconoce el derecho de retencion) se fundamenta en que el consen-
timiento para ejecutar las obras se manifiesta de forma menos contundente
cuando se trata de obras de escasa importancia®.

Nuestro Codigo civil no otorga en su articulo 453 derecho de retencion
en atencion a la entidad o importancia de las obras realizadas, al conceder-
lo incluso para el abono de las obras necesarias. No obstante, observamos
plausible esta doctrina, porque nos resulta algo desproporcionado impedir la
restitucion de la edificacion a su propietario con motivo de la realizacion de
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unas pequenas obras con su consentimiento, por parte de los que asimismo
han venido disfrutando de la vivienda y a los que en suma les ha aprovechado.

También se puede valorar la jurisprudencia desde el punto de vista del
ambito de la accesion. Efectivamente, no toda obra ejecutada en suelo ajeno
0 en una construccion preexistente da lugar a la aplicacion del articulo 361
del Cédigo civil. Asi, LACRUZ defiende que ha de tratarse de una muta-
cién, perfeccionamiento o acondicionamiento, descartando las meramente
conservativas (LACRUZ BERDEJO, 2008, 134).

Tal vez podria argumentarse como razon diferenciadora el objeto en si
del derecho de retencion. Este derecho debe limitarse a las obras realizadas
y no extenderse al todo, por lo que resulta de dificil aplicacion cuando no
nos encontramos ante nuevas edificaciones sino ante simples mejoras®. Y
es que los intereses en juego no son los mismos que los presentes en un
contrato de obra mobiliaria que autorizan al contratista a retener la cosa
sobre la que se ha ejecutado la reparacion, conforme al articulo 1600 del
Codigo civil, para conseguir el pago del precio.

Con todo, no dejamos de percatarnos de que, a menor importancia de
las obras realizadas por el poseedor de la vivienda, mas se asemejara el
supuesto al de cesion gratuita de una vivienda terminada. Por lo que resulta
facil entender que no difieran las soluciones de los casos fronterizos dentro
de cada uno de estos dos grupos de supuestos.

Asi pues, cuanto menos importante sean las obras ejecutadas por el
poseedor con la tolerancia o autorizacion del duefio, mayor protagonismo
adquirira la tolerancia en la posesion. Y hemos visto que las cesiones gratui-
tas de inmuebles terminados, una vez rota la convivencia, son calificadas por
el Tribunal Supremo como situaciones de precario porque, aunque pudiera
existir inicialmente un contrato de comodato para el uso familiar de la vi-
vienda, una vez rota la convivencia el ocupante se convierte en precarista; y
si desde el inicio no existié sino mera tolerancia, entonces con mas motivo
debe ser considerado un simple precarista®'.

V. VALORACION CRiTICA DE LA APLICACION DE LAS NOR-
MAS DE ACCESION A LAS RELACIONES FAMILIARES

El edificante, con caracter general, es poseedor al edificar, pero ademas
en el entorno familiar se da la circunstancia de que las obras se consien-
ten en la hipoétesis estudiada. A ello se une que ademas de edificar, se hara
uso del inmueble de forma gratuita y consentida hasta que, fruto de la crisis
matrimonial o de pareja o por simple deterioro de las relaciones familiares,
el propietario del suelo o construccion preexistente pretenda la recuperacion
de la posesion.
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Comparemos esta descripcion con las consecuencias de la aplicacion del
articulo 361 del Cddigo civil al ambito familiar, precepto que puede impo-
ner incluso una compra forzosa del suelo por parte del incorporante. Otro
tanto ocurre con la regulacion del articulo 542-7, apartado 1, del Codigo
civil de Cataluna, como vimos al tratar la ordenacion de la accesion por
este cuerpo normativo (epigrafe I11.-2 C).

Por tanto, debemos cuestionarnos si nuestro supuesto tiene perfecto
encaje en los preceptos de la accesion, si nos encontramos ante una accesion
propiamente dicha, entendida como construccion sobre un suelo ajeno, sin
previa relacion entre las partes. En nuestro caso desde su génesis ambas
partes saben que se esta edificando sobre un suelo ajeno, pero ademas sin
vulnerar ningin derecho, sin tener sentido indagar sobre la buena o mala
fe del dominus que lo ha cedido. Tampoco tiene sentido cuestionar la buena
fe del incorporante a quien en nuestro caso en ninguin supuesto se le podra
obligar a demoler lo construido, como si fuera de mala fe. Porque durante
la ejecucion de las obras ha habido buena fe, que no se ve contaminada
por la oposicion posterior del duenio del suelo que pretende recuperar la
posesion (STS de 7 de octubre de 1949)%,

Asi, con gran claridad la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio
de 1990, descarta la accesion cuando medie relacion previa entre las partes:
«es absolutamente inatendible la postulacion del recurrente... de aplicar al
caso la normativa civil —articulos 361 y concordantes del Codigo— que rige
la accesion, la cual contempla, por definicion, el supuesto de que quien planta,
edifica o siembra no esta vinculado al efecto con el propietario del suelo por
una relacion obligatoria contractualmente asumida»®.

Ademas, como sostuvimos no tendria sentido limitar temporalmente la
opcion que concede el articulo 361 del Cddigo civil, computando el plazo
de prescripcidon de treinta afios propio de las acciones reales sobre bienes
inmuebles desde la ejecucion de las obras, porque en el ambito familiar,
ante edificaciones consentidas o al menos toleradas, no deberia iniciarse tal
computo sino a partir del surgimiento del conflicto. Lo anterior se entiende
sin perjuicio de una posible usucapion que, sin embargo, en nuestro Ambito
hemos apreciado restrictivamente al basarse la posesion del incorporante
en una tolerancia que, como tal, es inhabil para usucapir (art. 1942 CC)
salvo inversion posesoria.

Cuando se edifica en virtud de una relacion juridica entre el edificante
y el duefio del terreno, algunos autores abogan por aplicar directamente
los articulos 453 a 458 del Codigo civil sobre liquidacion de estados
posesorios (DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2016, 159).
En tal caso, el duefio del suelo no tendria la posibilidad de forzar al
incorporante a la compra del terreno de acuerdo con el articulo 361 del
Codigo civil.
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Dicho esto, aunque se pudiera pensar en aplicar simplemente el articu-
lo 453 y no el articulo 361, todos ellos del Cddigo civil, y tratar al edificante
como un poseedor sin mas, debe seguir jugando un papel relevante la edifi-
cacion realizada. De lo contrario se podria calificar el fenomeno atendiendo
en exclusiva a la concesion graciosa del uso, como mero comodatario, sin
reconocérsele derecho de retencion por gastos, ni tan siquiera por los ttiles
(cfr. art. 1747 CC). Por este camino se calificaria la construccion en el ambito
familiar del mismo modo que la cesion de gratuita de viviendas, cuando son
dos realidades diferentes como apuntamos al inicio de este trabajo.

En cuanto a la opcion conferida por los articulos 361 del Codigo civil y
542-7 del Codigo civil de Cataluna, al propietario del suelo en el que se ha
edificado de buena fe, y que puede llevar a imponer una compra forzosa al
incorporante, debemos tener en cuenta lo anacronico del principio superficie
solo cedit, porque no siempre el suelo posee un valor superior a lo edificado
(DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2016, 157)%. Asi, el ar-
ticulo 542-9 del Cédigo civil de Cataluiia, de presentar la construccion un
valor igual o superior al suelo, obliga al dominus soli a ceder la propiedad
de este al constructor siempre que sea indemnizado con el valor del suelo
mas los dafios y perjuicios causados. Lo anterior debe ponerse en juego
de forma especial en los casos estudiados, en los que la edificacion no es
espontanea, no se trata de un mero edificante de buena fe, sino, nada mas
y nada menos, que permitida por el propietario del suelo y, en su caso, de
la construccion originaria, a quien de aplicarse el articulo 361 del Codigo
civil sin mas se le daria la opcidon que conocemos.

Si se ha construido jurisprudencialmente la teoria de la accesion invertida
sobre la buena fe del edificante, o regulada por el Codigo civil de Catalunia
con idéntico presupuesto jpor qué no permitirla en nuestro ambito, cuando
no solo media buena fe, sino incluso tolerancia o autorizacion del dominus?

Por tanto, proponemos una regulacion especial y diferenciada de la
normativa general de la accesion, que otorgue al edificante en el ambito
familiar la opcion de adquirir el suelo y no al dominus soli, cuando la cons-
truccion posea un valor relevante en relacion con el terreno. Esto es, dada la
diferencia apuntada con los supuestos de accesion invertida habida cuenta
de la existencia de autorizacion, no deberia exigirse que la construccion
realizada posea un valor superior o igual al del suelo.

Si la obra no tiene ese valor relevante, pero constituye una edificacion
de importancia, abogamos por aplicar el articulo 453 del Codigo civil de
tal manera que el dominus soli solo pueda pretender recuperar la posesion,
previo abono de las obras, sin desconocer, por tanto, el hecho de la edifi-
cacién con derecho de retencion si la entidad de la obra lo justifica. Pero
sin que se pueda obligar al incorporante a realizar una compra forzosa
del suelo.
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Y es que tal compra forzosa a instancia del dominus soli se complica
aun mas en los casos de construccién sobre una edificacion preexistente,
ya que el incorporante habra de pagar el valor de la edificacion originaria,
y no solo el del suelo (STS de 6 de noviembre de 2019)%. Dicha obra an-
terior puede resultar bastante importante en relacion con lo ejecutado ex
novo. Esto podria estar ausente en la economia de relacion en la mayoria
de los casos: una compra forzosa de una construccion preexistente bastante
valiosa en relacion con lo ejecutado que debiera sumarse al valor del suelo.

En resumidas cuentas, la accesion en el ambito familiar debe ser objeto
de una regulacion especifica que atienda a la renombrada particularidad de
la previa autorizacion por parte del propietario del suelo. Mediante una
reforma del Codigo civil, asi como del Codigo civil de Cataluna podria
concederse al edificante, siempre que la obra ejecutada tuviera un valor
relevante en relacion al suelo y, en su caso, a la obra originaria, la opcion
entre adquirir el suelo y lo preexistente, o exigir al propietario el abono del
coste de lo ejecutado, con derecho de retencidn.

En cambio, si la obra ejecutada no tuviera ese valor relevante en relacion
con el suelo y, en su caso, con la edificacion preexistente, el incorporante no
tendra esa facultad de decidir. Pero tampoco la ostentara el dominus soll,
quien estimamos no podra obligarle a adquirir el suelo (como permiten el
art. 361 CC y el art. 542-7 CCCat), sino Unicamente tendra la facultad de
adquirir lo edificado abonando su coste con derecho de retencion. Lo sos-
tenido también exigiria, por tanto, la correspondiente reforma del Codigo
civil y del Codigo civil de Cataluiia.

Ahora bien, si las obras presentan escasa importancia consideramos
que el constructor poseera un simple derecho de crédito para el cobro de
su importe sin posibilidad de retener. Porque, como dijimos, de darse tal
escasa entidad el supuesto se asemejaria mas al de la cesion gratuita de
vivienda terminada para uso familiar, y resultaria algo injusto impedir la
restitucion de la edificacion a su propietario con motivo de la realizacion
de unas pequenas obras con su consentimiento por parte de quienes han
venido disfrutando de la vivienda y en suma les ha aprovechado.

Terminar sehalando que, al conocerse edificante y duefio del suelo o de
la construccidén preexistente, cobra razon la exigencia de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2007 en el sentido de que la cons-
truccion suponga un beneficio patrimonial para el segundo®. Tal requisito
para la aplicacion del articulo 361 del Codigo civil ha sido criticado con
razon pensando en la falta de relacion que, por lo comun fuera del entorno
familiar, existe entre el edificante de buena fe y el dominus [DIEZ-PICAZO
y GULLON BALLESTEROS, 2016, 158 (nota 1)]. Sin embargo, en dicho
ambito, como decimos, cobra razon toda vez que el edificante, aunque lo
estimemos de buena fe, conoce la existencia del dominus, de todo lo cual
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resulta otra diferencia mas entre la accesion pura y la accesion en el ambito
familiar estudiada, que requiere de un tratamiento legal diferenciado.

VI. CONCLUSIONES

I. Por lo comun, deben distinguirse la cesion gratuita de viviendas
terminadas en el ambito familiar, de la cesion de un suelo o edificacion
inconclusa para, respectivamente, construir una vivienda o realizar obras en
aquella construccion imperfecta y pueda destinarse al fin que le es propio.
Las cesiones gratuitas de viviendas terminadas deben reconducirse a la figura
del precario; no asi el otro grupo de casos, salvo que se trate de ejecucion
de obras de escasa entidad, en cuyo supuesto no deben diferir las soluciones.

II. Fuera de la excepcion apuntada, la construccion en el suelo ajeno
familiar con consentimiento del dominus soli, activa el articulo 361 del Co-
digo civil que permite a este ultimo optar entre adquirir la propiedad de lo
edificado indemnizando al incorporante, ¢l cual dispondra de un derecho
de retencion de acuerdo con el articulo 453 del Codigo civil, u obligarle a
comprar el suelo y, eventualmente, la edificacion preexistente. En el ambito
del Codigo civil de Cataluiia su articulo 542-7 otorga la misma opcion al
duefio del suelo si el valor de este resulta superior al de la construccion,
con el correspondiente derecho de retencion en favor del incorporante de
acuerdo con su articulo 569-3. Y en caso de tener la construccién un valor
igual o superior al del suelo, el articulo 542-9 obliga al dominus soli a ceder
la propiedad del suelo al constructor.

Sin embargo, estimamos que los articulos 361 y 453 del Codigo civil no
pueden aplicarse a la edificacion en el entorno familiar al no encontrarnos
ante un supuesto de accesion tipica, dado el consentimiento otorgado por
el dominus soli en la propia génesis de la obra y, por otro lado, la variada
importancia que puede presentar la construccion realizada en relacion con el
suelo y, en su caso, con la edificacion originaria. Tampoco deberian aplicarse
los articulos 542-7 y 542-9 del Codigo civil de Cataluna porque, aunque
atiendan al valor de la construccion y del suelo, no toman en consideracion
el consentimiento del dominus soli presente en el ambito estudiado.

III. El derecho otorgado al dominus soli por el articulo 361 del Codigo
civil lo consideramos sujeto al plazo de prescripcion de treinta anos propio
de las acciones reales sobre bienes inmuebles (art. 1963 CC), que debera
computarse en el ambito familiar, en el que se construye y se posee por el
incorporante en un contexto de buenas relaciones, desde la ruptura de estas.

IV. Ahora bien, el anacronismo del principio superficie solo cedit unido
al consentimiento del dominus soli presente en las relaciones familiares, nos
hacen defender que la opcion contenida en el articulo 361 del Cddigo civil
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debiera conferirse al incorporante, siempre que la construccion ejecutada
tenga un valor relevante en relacion con el suelo y, eventualmente, con la
edificacion preexistente. Para ello proponemos una reforma del Codigo civil,
asi como del Codigo civil de Catalufia, que afiada a los preceptos generales
una regulacién especifica otorgandose al incorporante en el ambito familiar
la opcidn del valor relevante de la construccion.

V. De no tener la obra ejecutada ese valor relevante, pero a la vez
sin llegar a ser una construccion de escasa importancia, deberia conferirse
al dominus soli el derecho a adquirir lo edificado previa indemnizacion al
incorporante, quien hasta tanto retendra la posesion (art. 453 CC), pero
sin poder ser obligado a una compra forzosa del suelo y, en su caso, de la
edificacion preexistente. Esta propuesta conllevaria igualmente la necesaria
regulacion especifica que excluyese del entorno familiar las normas generales
del articulo 361 del Cédigo civil y los articulos 542-7 y 542-9 del Codigo
civil de Catalufa.

VI. El incorporante no tendra, pues, un derecho de retencion cuando
las obras fueran de escasa entidad, sino a lo sumo un derecho de crédito por
motivo de tal exigua entidad y haber disfrutado gratuitamente de la vivienda.

VII. Con independencia de la entidad de las obras ejecutadas, el in-
corporante, aun produciéndose una inversion posesoria, no podra usucapir
de modo ordinario el terreno y, en su caso, construccion preexistente, al no
disponer su posesion en la esfera familiar de buena fe ni justo titulo. Por el
contrario, si cabria la usucapion extraordinaria, siempre que se dé la aludida
mutacion posesoria de apreciacion restrictiva.

VIII. Resultara imposible la usucapion de las obras por el dominus soli,
al suponer la edificacion sobre suelo ajeno una propiedad dividida en la
que el edificante sera poseedor del terreno (y, en su caso, de la construccion
originaria) y, a la vez, propietario y poseedor de la obra.

VII. INDICE DE RESOLUCIONES CITADAS
TRIBUNAL SUPREMO

» STS de 7 de enero de 1949 (RJ 1949, 1120)

» STS de 28 de febrero de 1957 (RJ 1957, 1586)

* STS de 12 de diciembre de 1966 (RJ 1966, 5821)
* STS de 17 de marzo de 1973 (RJ 1973, 984)

* STS de 9 de julio de 1984 (RJ 1984, 3804)

* STS de 11 de junio de 1985 (RJ 1985, 3107)

* STS de 25 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 898)
* STS de 31 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9715)
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STS de 18 de julio de 1990 (RJ 1990, 5949)

STS de 3 de diciembre de 1991 (RJ 1991, 8912)
STS de 22 de julio de 1993 (RJ 1993, 6275)

STS de 31 de enero de 1996 (RJ 1996, 545)

STS de 14 de abril de 1998 (RJ 1998, 2145)

STS de 17 de junio de 1999 (RJ 1999, 4387)
STS de 26 de octubre de 1999 (RJ 1999, 8163)
STS de 28 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 3090)
STS de 26 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 180)
STS de 9 de febrero de 2006 (RJ 2006, 547)

STS de 28 de febrero de 2007 (RJ 2007, 300)
STS de 30 de abril de 2007 (RJ 2007, 2396)

STS de 18 de septiembre de 2007 (RJ 2007, 5074)
STS de 29 de octubre de 2007 (RJ 2007, 8260)
STS de 13 de noviembre de 2008 (RJ 2009, 5)
STS de 28 de noviembre de 2008 (RJ 2008, 523)
STS, de Pleno, de 18 de enero de 2010 (RJ 2010, 1274)
STS de 14 de octubre de 2014 (RJ 2014, 4729)
STS de 12 de febrero de 2016 (RJ 2016, 568)
STS de 28 de febrero de 2017 (RJ 2017, 605)
STS de 7 de marzo de 2018 (RJ 2018, 919)

STS de 6 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4588)

AUDIENCIAS PROVINCIALES
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SAP de Sevilla de 12 de febrero de 2007 (Seccion 5.%) (JUR 2007,
175703)

SAP de Murcia de 18 de marzo de 2010 (Seccion 4.%) (JUR 2010,
164077)

SAP de Madrid de 5 de diciembre de 2012 (Seccion 8.%) (JUR 2013,
39166)

SAP de Las Palmas de 5 de diciembre de 2013 (Seccion 3.%) (JUR
2014, 70825)

SAP de Cuenca de 4 de abril de 2017 (Seccion 1.%) (JUR 2017, 121362)
SAP de Cadiz de 21 de junio de 2017 (Seccién 2.%) (JUR 2017, 219981)
SAP de Sevilla de 8 de marzo de 2018 (Seccion 2.%) (JUR 2018, 181578)
SAP de Santa Cruz de Tenerife de 31 de mayo de 2018 (Seccion 1.%)
(JUR 2018, 272188)

SAP de Murcia de 27 de septiembre de 2018 (Seccion 4.%) (JUR 2018,
309680)

SAP de Murcia de 17 de abril de 2019 (Seccion 4.%) (JUR 2019, 164077)
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NOTAS

I SSTS de 26 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 180) y 13 de noviembre de 2008 (RJ
2009, 5).

2 STS, de Pleno, de 18 de enero de 2010 (RJ 2010, 1274). También, entre
otras, SSTS de 14 de octubre de 2014 (RJ 2014, 4729) y 28 de febrero de 2017 (RJ
2017, 605).

3 SSTS de 26 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 180) y 28 de febrero de 2017 (RJ
2017, 605).

* El autor puntualiza que la posesion precaria no es un simple acto tolerado de los
previstos en el articulo 444 del Codigo civil, sino una auténtica situacién posesoria. En
este tltimo sentido, DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 566.

> (RJ 2010, 1274).

¢ Vid. las mﬁltiples sentencias que se citaran, entre ellas, la STS de 6 de noviembre
de 2019 (RJ 2019, 4588).

7 Vid. STS de 17 de marzo de 1973 (RJ 1973, 984), por ellos citada, sobre la ma-
tizacion de que tal compensacion no sana la posesion a otros efectos previstos en el
Codigo civil.

¢ En analogo sentido, LOPEZ VILAS, 1993, 1019, quien se refiere a la buena fe como
la creencia de la licitud de la construccion.

? Sobre la buena fe en la posesion como la ignorancia no debida a falta de diligencia,
vid PENA BERNALDO DE QUIROS, 2001, 173.

1 (RJ 1985, 3107).

' Sostiene el autor: «basta, pues, que el momento de ejecutar 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 confiera derecho a edificar
sin sancion)».

2 (JUR 2018, 181578). Esta sentencia sefiala para revocar la dictada en primera
instancia, que habia reconocido a la demandada un derecho a retener lo edificado hasta
la indemnizacién de los gastos realizados, conforme al articulo 453 del Cédigo civil:
«La sentencia resuelve la litis mediante la aplicacion del articulo 453 del Codigo civil, al
reconocerle a quien ha edificado sobre el suelo ajeno un derecho de retencion hasta tanto
le sea indemnizado sobre lo construido. Mas ello no es asi, como con razon, e invocacion
Jurisprudencial, afirma el apelante, porque, conforme dicha jurisprudencia, ello no tiene
lugar cuando el que construye sabe hacerlo sobre finca que no le pertenece, en el presente
caso el suelo propiedad del demandantey.

3 (JUR 2017, 219981). La sentencia argumenta la exclusion del articulo 361 del
Codigo civil del siguiente modo: «...el propio precepto reconoce al que edifico de buena
fe el derecho a ser indemnizado, a lo que ha de unirse la accion que puede ejercitar, pero,
insistimos, en ello, este no es el caso de la Sra. Mercedes...en ella no concurre la creencia
erronea de estar actuando legitimamente sobre un terreno sobre el que ostentaba algin
derecho que le permitia hacerlo, sino que actuaba bajo la cesion que el padre de su novio
supuestamente habia hecho a la pareja para que ambos construyeran...».

4 En sentido contrario, la SAP de Cuenca de 4 de abril de 2017 (JUR 2017, 121362)
sefiala con enorme gran claridad en sus planteamientos: «Cierto que la misma se ha
mejorado y se han realizado obras importantes, construyendo incluso una segunda planta;
pero ello no atribuye a la demandada, en el supuesto de que se acreditara cumplidamente
haber ejecutado las obras a su costa, un derecho de retencion sobre la edificacion ni opera
a su favor la accesion que se regula en el articulo 361 del Codigo civil, precisamente por
su condicion de precarista, pues el articulo citado parte de la buena fe del poseedor en los
supuestos de accesion inmobiliaria, buena fe que debe ser entendida como creencia que el
suelo pertenece al constructor, en este caso al demandado lo que claramente no ocurre en
este caso pues no se discute que la finca es del demandantey.
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5 (RJ 1999, 4387). Aclarar que la Audiencia Provincial, habiendo fallecido los pro-
pietarios del edificio preexistente durante la tramitacion del recurso, tras rechazar la
aplicacion del articulo 361 del Codigo civil, condeno a la hija de ellos, antigua consorte
del demandante, al pago de la mitad del coste de las obras realizadas. En casacion se
revoca este pronunciamiento acogiendo el criterio del Juzgado de Primera Instancia que
habia condenado al pago de la totalidad de las obras a favor de la sociedad de ganan-
ciales edificante.

16 (RJ 2019, 4588). Senala el Tribunal Supremo en referencia al pronunciamiento de
la Audiencia Provincial que estimo la existencia de un contrato de comodato durante
el matrimonio, transformado en precario tras la ruptura: «Tal conclusion permaneceria
incolume cualquiera que sea la naturaleza de la posesion, pues lo cierto es que fue en todo
momento de buena fe y que la obra fue consentida por la propiedady.

17 Sobre la buena fe en el ambito de los derechos reales como estado de conocimiento
sustentado en un error que no pueda desvanecerse aunque se emplee la diligencia media,
esto es, excusable, vid., por todos, DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 556 y 557.

8 (RJ 2019, 4588).

¥ Vid. STS de 18 de julio de 1990 (RJ 1990, 5949).

20 (RJ 1998, 2145). Se resolvia una accion reivindicatoria interpuesta por el dueio
de un terreno frente a una persona a la que de forma verbal se le habia permitido
construir un bar que, a su vez, permitia al duefio del terreno obtener turismo para su
negocio de barcos.

21 STS de 31 de enero de 1996 (RJ 1996, 545): «La operacion de simple asfaltado del
indicado vial no puede reputarse como una obra, en el sentido del articulo 361, toda vez
que no comporta atribucion de derechos dominicales ni posesorios de clase alguna en favor
de quien la hizo».

22 SSTS de 17 de junio de 1999 (RJ 1999, 4387) y 6 de noviembre de 2019 (RJ 2019,
4588).

2 (RJ 2006, 547). La sentencia se refiere a las obras en los siguientes términos: «la
referida casa se encontraba en estado de semirruina e inhabitable...y con ocasion del referido
matrimonio de don Bruno, y para que pudiera contar con una futura residencia, dofia Beatriz
consintio que su hijo realizara obras en la casa y la reconstruyera, lo que este efectivamente
hizo, quien contratd y pagé por su cuenta la ejecucion de las labores, que consistieron en la
edificacion de una vivienda nueva en el terreno donde antes se encontraba la de su madre.. .».

2 (RJ 1949, 1120).

25 Cfr., entre otras, SSTS de 31 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9715), 9 de febrero
de 2006 (RJ 2006, 547) y 12 de febrero de 2016 (RJ 2016, 568).

26 STS de 31 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9715) que sefiala sobre el articulo 361
del Codigo civil: «este derecho potestativo o de configuracion juridica, supone una facultad
de decidir que conlleva necesarias contraposiciones».

27 (RJ 1985, 898).

2 (RJ 1987, 9715). Se trataba de un procedimiento de division judicial de herencia
en el que se excluyo del activo lo edificado porque no accedia de modo automatico al
dueiio del solar, sin antes haberse ejercitado la opcion conferida por el articulo 361 del
Cédigo civil. En el mismo sentido, vid. SSTS de 9 de febrero de 2006 (RJ 2006, 547) y
12 de febrero de 2016 (RJ 2016, 568).

2 SSTS de 31 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9715), 22 de julio de 1993 (RJ 1993,
6275) y 26 de octubre de 1999 (RJ 1999, 8163)

3 También sostienen la teoria de la accesion automatica, FEMENIA LOPEZ, 2013,
3056 y sigs., y CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, 2012 53y sigs.

31 (RJ 1987, 9715). Vid. DIEZ PICAZO, 2008, 119; DIEZ-PICAZO y GULLON BA-
LLESTEROS, 2016, 158; DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO 2010, 491,y FEMENIA
LOPEZ, 2013, 3052, para quien realmente la adqulslclon de la propledad se fundamenta
en el pago de la indemnizacion, y no en el ejercicio de la opcion.
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2 (RJ 2006, 547). Se trataba de unas obras de reconstruccion realizadas en una vi-
vienda inhabitable. La pretension principal acogida en primera instancia fue rechazada
por la Audiencia Provincial al no haberse acreditado ninguna cesion gratuita, lo que de
acuerdo con la propietaria de la construccion originaria también debiera haber supuesto
el rechazo de la pretension eventual por vulneracion del articulo 359 del Codigo civil
que presume ejecutadas las obras por los propietarios del suelo. Sin embargo, el Tribu-
nal Supremo desestima tal motivo deslindando ambas cuestiones al considerar que el
planteamiento de la recurrente contrariaba el hecho declarado probado de la ejecucion
de las obras por el demandante.

3 (RJ 1985, 898). A la anterior peticidn, el demandante acumul6 de modo subsidiario
la reclamacion del coste de las obras ejecutadas. En primera instancia se desestimo total-
mente la demanda, y la sentencia de la Audiencia Provincial acogi6 la peticion subsidiaria,
frente a lo que el demandante interpone recurso de casacion por considerar no haberse
resuelto todas las pretensiones articuladas, lo que seria desestimado.

*#* Estos autores, aunque la consideran imprescriptible en tanto facultad inherente al
dominio, estiman que una vez llegado el conflicto deberia haber un plazo prescriptivo
pudiendo a partir de entonces producirse la usucapion por parte del edificante. Igualmente
aprecia el caracter imprescriptible, en tanto derecho potestativo, CERDEIRA BRAVO
DE MANSILLA, 2012, 79.

¥ Sefiala minuciosamente el autor: «Hay, segiin entiendo, y dentro de lo nebuloso de
la situacion, una suerte de division de dominios entre accedente y duerio del terreno, que...
puede mantenerse de modo indefinido, por lo que no es preciso discutir sobre posible plazo
de prescr ipcion .No hay un plazo a partir del cual, no habiendo hecho el dueiio del terreno
uso de la opcion que le propone el articulo 361, se produzca una modificacion juridica, que
habra de consistir, entonces, sea en la incorporacion de los derechos del incorporante o del
dueiio del terreno a favor de uno o de otro, sea en la consolidacion del status quo, quedando
confirmados y sin sumision a rescate los derecho de incorporante y de duerion.

¥ (RJ 1957, 1586). En andlogo sentido, STS de 12 de diciembre de 1966 (RJ 1966,
5821). Vid DIEZ-PICAZO, 2008, 702, quien también admite que el precarista pueda
empezar a poseer en concepto de dueio.

7 SSTS de 18 de septiembre de 2007 (RJ 2007, 5074) y 28 de noviembre de 2008
(RJ 2008, 523). Vid. LACRUZ BERDEJO, 2008, 62y 76; DIEZ-PICAZO, 2008, 701 y
sigs., para quien la mutacion «Puede consistir en una manifestacion de voluntad expresa o
declaracion, o en una manifestacion tacita realizada a través de facta concludentiay; DiAz
DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 559, y DE BUSTOS GOMEZ RICO, 2006 361.

¥ Como dice LACRUZ BERDEIJO, 2008, 86: «estos preceptos se fijan, cada uno, en
un hecho psicologico distinto: ignorancia del vicio del titulo modo en el uno, y creencia en
la titularidad del transmitente en el otro.

» En el mismo sentido DIEZ- PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2016, 158,
quienes sefialan que mientras no se ejercite la opcidén por el duedio del terreno, el tercero
es un poseedor de buena fe de él.

40 SSTS de 28 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 3090) y 29 de octubre de 2007 (RJ
2007, 8260).

4 Senala el autor: «Ademdas, el constructor, que es poseedor de buena fe del terreno
ajeno y que incorporo un solar, por lo general de menos valor, a su construccion —acce-
sion, justo titulo segiin el articulo 1952 del Codigo civil, si aplicamos la regla accessorium
sequitur principale— estd en vias de usucapir, si el dominus soli obra con aquiescencia y no
interrumpe la posesion ad usucapionem del autor de la accesion. El transcurso de los diez
aios del articulo 1957 sin oposicion del duerio del terreno transformaria al incorporante en
propietario del solar.

# Cfr. LASARTE ALVAREZ, 2016, 299.

4 (RJ 2019, 4588). Como sefnalamos al tratar la determinacion de las reglas aplicables
(epigrafe II1.-2 A, nota 16), esta sentencia confirmo el pronunciamiento de la Audiencia
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Provincial que condend al pago del importe de las obras por advertir la existencia de
un comodato durante el matrimonio, transformado en precario tras la ruptura. Y sobre
tal pronunciamiento el Tribunal Supremo aprecio: « Tal conclusion permaneceria incolume
cualquiera que sea la naturaleza de la posesion, pues lo cierto es que fue en todo momento
de buena fe y que la obra fue consentida por la propiedady.

“ En contra ALONSO PEREZ, 1990, 371, quien sostiene su abono y retencién porque
de lo contrario seria incongruente la remision que hace el articulo 361 al articulo 454,
todos ellos del Codigo civil. No obstante, el autor afiade que el duefio del suelo puede
librarse de esa indemnizacion de gastos de lujo permitiendo al edificante llevarselas si la
edificacion no sufre menoscabo, esto es, posibilitando el ius tollend.

4 Desde la perspectiva de la posesion pura, se trata de evitar el enriquecimiento
injusto del vencedor de la posesion como sefiala la STS de 30 de abril de 2007 (RJ
2007, 2396). ) ’

¥ (RJ 1991, 8912). En la doctrina, cfr. MARTIN PEREZ, 1993, 382-383, que habla
de mantenimiento de la funcién econémica de la cosa, y DIAZ DE LEZCANO SEVI-
LLANO, 2010, 576-577.

47 (RJ 2006, 547). Como hemos visto, se trataba de una accion declarativa del do-
minio interpuesta por el hijo edificante (fallecido durante el proceso) frente a su madre
para declarar la propiedad de lo edificado en su favor y, en su defecto, el abono del
coste de las obras.

# Senala graficamente: «consintié en que su hijo realizara obras en la casa del litigio
v la reconstruyera, lo que efectivamente hizo este, quién contraté y pagé por su cuenta la
ejecucion de las labores, que consistieron en la edificacion de una vivienda nueva en el terreno
donde antes se encontraba la de su madre, y en la que aquel residié con su familia hasta
su fallecimiento, lo que desnaturaliza la alegacion del motivo concerniente a que carecia de
titulo, puesto que este se lo habia concedido su propia madre».

# (RJ 1984, 3804).

% Cita en este punto la STS de 7 de octubre de 1949 (RJ 1949, 1120) en la que debe
precisarse no habia relaciones familiares, y descartd la aplicacion del articulo 453 del
Cédigo civil al ejecutarse las obras sin titulo posesorio pues los incorporantes fueron en
el pasado duefios y habian vendido.

SL(RJ 2018, 919). En primera instancia la demanda fue estimada al negarse a la
demandada el derecho de retencion porque, a pesar de haber realizado obras de mejora
durante el matrimonio, poseia en concepto de precario sin titulo para ello. La Audiencia
Provincial revoca la sentencia al considerar que el hijo y nuera de los actores ejecutaron
obras que no fueron de escasa importancia, con su autorizacion, lo que les hace po-
seedores de buena fe y con titulo. Los actores interpusieron su recurso de casacion con
fundamento en la vulneracion del articulo 453 del Codigo civil, por considerar que el
derecho de retencion sobre la cosa poseida solo podria solicitarse por el poseedor civil,
no por el precario.

52 Nos referimos al siguiente fragmento: «La citada sentencia de 9 de febrero de 2006
contiene como ratio decidendi que el poseedor poseia con titulo y, por ende, era poseedor
civil y no mero detentador por concesion graciosa. Lo anterior lo sustentaba porque, de
una parte, lo que hizo el hijo fue edificar una vivienda nueva en el terreno donde antes se
encontraba la de su madre, esto es, no fueron simples mejoras necesarias o utiles, y de otra
porque obré asi con el consentimiento de la madre, por lo que el titulo se lo habia concedido
esta. Por el contrario, en el supuesto que aqui se enjuicia, y sin apartarnos de los hechos que
reconoce la sentencia recurrida, se trata de una edificacion ya construida con anterioridad,
esto es, antes de ser poseida por el matrimonio, en la que este, durante el periodo en que
la posee, llevé a cabo ciertas mejoras y obras de conservacion, que no se afirma que expre-
samente se consintieran por los demandantes pero si que «hay que entender que... fueron
consentidas y autorizadas por los demandantes a su hijo y nuera para que se adecuaran a
las necesidades de la familia y del negocio que regentaba»».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 785, pags. 1511 a 1544 1543



Francisco Santana Navarro

3 Sobre el concepto de posesion civil como aquella tenencia en la que esta presente
la intencion de hacer suya la cosa o derecho, esto es, como equivalente a la posesion
en concepto de dueio, vid. DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, 2016, 91, y
DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO, 2010, 553.

3 SAP de Murcia de 27 de septiembre de 2018 (JUR 2018, 309680) y SAP de Madrid
de 5 de diciembre de 2012 (JUR 2013, 39166).

3 SAP de Las Palmas de 5 de diciembre de 2013 (JUR 2014, 70825); SAP de Murcia
de 18 de marzo de 2010 (JUR 2010, 164077) y SAP de Santa Cruz de Tenerife de 31 de
mayo de 2018 (JUR 2018, 272188).

% SAP de Sevilla de 12 de febrero de 2007 (JUR 2007, 175703), en la que se trans-
formo un almacén o cochera en una vivienda.

57 SAP de Murcia de 17 de abril de 2019 (JUR 2019, 164077), aunque también se
apoyo en la falta de prueba del acuerdo de cesion de uso.

% (RJ 2018, 919).

¥ Nos referimos a este punto: «El supuesto factico contemplado es muy distinto en
uno y otro caso, pues no es lo mismo construir un edificio nuevo en el terreno cedido, con
expresa autorizacion de la propietaria, que hacer obras de conservacion y mejora sobre el
inmueble ya construido que se les cede en uso, que no se duda que se hiciesen a la vista de
los demandantes pero tampoco que, por su entidad fueran tan llamativas para estos como
las que consisten en construir un edificio de nueva plantay.

% Sobre la limitacion de la retencion a la parte de la finca que es objeto de cons-
truccion, vid. DIEZ-PICAZO, 2008, 303.

1 Cfr. SSTS de 26 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 180) y 13 de noviembre de 2008
(RJ 2009, 5). Como seiiala esta ultima sentencia, aunque la cesion de la vivienda se
realice por su propietario en consideracion al matrimonio de su hijo y con objeto de
que €l y su esposa establecieran en ella el hogar conyugal y familiar, no se reconoce a
esta «un titulo capaz de enervar la accion de desahucio ejercitada en la demanda, pues con
independencia de que en ella pueda identificarse el uso concreto y determinado que sirve
para calificar la relacion juridica como un préstamo de uso...ha de convenirse...que este
elemento caracterizador ha desaparecido al romperse la convivencia conyugal, encontrandose
quien posee el inmueble desde entonces en la situacion de precaristay.

2 STS de 7 de octubre de 1949 (RJ 1949, 1120).

0 (RJ 1990, 5949). Se trataba de una concesion de un derecho de vuelo.

% Sefialan los autores que este «rigido principio» ... «no puede despojar toda la conside-
racion que merece al que obra de buena fe, otorgandosele en consecuencia algunos derechos
para remediar su empobrecimientoy.

% Sobre el objeto de tal obligacion, aunque obiter dicta, vid. STS de 6 de noviembre
de 2019 (RJ 2019, 4588).

% (RJ 2007, 300).
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