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En Madrid, a 3 de noviembre de 2021.

Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infraccion procesal y el recurso de casacién respecto de la
sentencian.® 426/2018, de 15 de octubre, dictada en grado de apelacién por la Seccién Séptima de la Audiencia
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Provincial de Gijon, como consecuencia de autos de juicio ordinario n.° 458/2017 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 2 de Gijon, sobre reclamacion de cantidad.

Es parte recurrente D. Teodulfo y D.2 Maria Rosa, representado por la procuradora D.2 Maria Eugenia Pérez-
Holanda Fernandez y bajo la direccion letrada de D.? Susana Arias Cerezo.

Es parte recurrida D. Jose Ramon, representado por el procurador D. Abel Javier Celemin Larroque y bajo la
direccion letrada de D. Francisco de la Torre Fazio.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacion en primera instancia.

1.- El procurador D. Abel Javier Celemin Larroque, en nombre y representacién de D. Jose Ramoén, interpuso
demanda de juicio ordinario contra D. Teodulfo y D.2 Maria Rosa, en la que solicitaba se dictara sentencia
gue contenga los siguientes pronunciamientos:

"- Condene a Don Teodulfo a reembolsar la cuantia de setenta y seis mil cuatrocientos veinte con noventa
y seis (76.420,96 €), incrementada con los intereses legales, a Don Jose Ramén, por las cuantias que este
ultimo habia satisfecho en concepto de préstamo a los demandados.

"- Se fije fecha de devolucién de la totalidad de las cuantias por este Juzgado.

"-Subsidiariamente, se condene al pago de todos los gastos satisfechos por Don Jose Ramén que asciende a
la cuantia de setenta y seis mil cuatrocientos veinte con noventa y seis (76.420,96 €), o se abone el incremento
de valor de la finca como consecuencia de su revalorizacién en el mismo importe.

"-Y todo ello con la expresa condena en costas a la parte demandada”.

2.- La demanda fue presentada el 19 de mayo de 2017 y, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de
Gijén, fue registrada con el n.° 458/2017. Una vez fue admitida a tramite, se procedié al emplazamiento de
la parte demandada.

3.- La procuradora D.2 Maria Eugenia Pérez-Holanda Fernandez, en representacién de D. Teodulfo y D.2 Maria
Rosa, contestd a la demanda, solicitando su desestimacidn y la expresa condena en costas a la parte actora.

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Magistrada-juez del Juzgado de Primera Instancia n.° 2 de
Gijon dicté sentencia n.° 74/2018, de 4 de abril, con la siguiente parte dispositiva:

"Que desestimando la demanda formulada por el Procurador D. Abel Celemin Larroque, en nombre y
representacion de D. Jose Ramoén contra D. Teodulfo y D2 Maria Rosa, y la sociedad de gananciales que
ambos forman, debo absolver y absolver a los demandados de las pretensiones contra ellos formuladas en la
demanda, con expresa imposicién de las costas causadas en este procedimiento al demandante".

SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representaciéon de D. Jose Ramoén . La
representacion de D. Teodulfo y D.2 Maria Rosa se opuso al recurso.

2.- Laresolucion de este recurso correspondio a la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Gijon, que lo
tramité con el nimero de rollo 371/2018 y tras seguir los correspondientes tramites dictdé sentencia 426/2018,
de 15 de octubre, cuyo fallo dispone:

"Acoger el recurso formulado por la representacion procesal de DON Jose Ramén contra la Sentencia de
fecha 4 de Abril de 2018 dictada por el Juzgado de Primera Instancia Numero 2 de Gijon, en los autos de
Procedimiento Ordinario 458/17, y en su virtud, con revocacion de la apelada, estimar la demanda interpuesta
por DON Jose Ramén , frente a DON Teodulfo , DONA Maria Rosa , SOCIEDAD GANANCIAL DE AMBOS,
condenando al abono a los actores por la parte demandada de la cantidad de 76.420.96 euros, con los intereses
legales desde la sentencia, sin hacer declaracion sobre costas”

TERCERO.- Interposicion y tramitacion del recurso de casacion

1.- La procuradora D.2 Maria Eugenia Pérez-Holanda Fernandez, en representacion de D. Teodulfo y D.2 Maria
Rosa, interpuso recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:
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"UNICO.- NORMA Y JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO QUE SE CONSIDERAN INFRINGIDAS.- En
virtud de lo dispuesto en el articulo 477.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por interés casacional, se
denuncia la oposicién de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, y en
concreto, la emanada de sus sentencias de fecha 21 de Abril de 1.997 (Sentencia n° 326/1997, Recurso
n° 1684/1993), 13 de julio de 2.000 (Sentencia 726/2000, Recurso n® 2531/1995) y 20 de mayo de 2.002
(Sentencia 469/2002, Recurso n° 260/2000), con infraccion de las disposiciones contenidas en los articulos
453 y 454 del Cédigo Civil".

2.- Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la misma las
partes por medio de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dicté auto de fecha 21 de abril
de 2021, que admiti6 el recurso y acordé dar traslado a la parte recurrida personada para que formalizara su
oposicion.

3.- Larepresentacion de D. Jose Ramon se opuso al recurso.

4.- Al no solicitarse por todas las partes la celebracion de vista publica, se sefialé para votacién y fallo el dia
27 de octubre de 2021, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de a ntecedentes

Para la resolucién del presente recurso resultan relevantes los siguientes antecedentes de hecho acreditados
o no controvertidos en la instancia:

1.- D. Jose Ramdn promovié una demanda de juicio ordinario en la que solicitaba que: (i) se condenase a los
demandados, D. Teodulfo y Dfia. Maria Rosa, casados en régimen de gananciales (padres de la esposa del
actor de la que se encontraba en tramites de divorcio), a abonarle la cantidad de 76.420,96 euros, incrementada
con los intereses legales, que el demandante afirmaba haberles entregado en concepto de préstamo; (ii) se
fijase la fecha de devolucién de esas cantidades; y (iii) subsidiariamente, se condenase a los demandados al
pago de todos los gastos sufragados por el actor en las obras de reforma realizadas en la finca propiedad de
los demandados, con su aquiescencia, que ascendian a 76.420,96 euros, o se abonase el incremento de valor
de la finca como consecuencia de su revalorizacion por razén de esas obras, en el mismo importe.

2.- Los demandados se opusieron a esas pretensiones con base en las siguientes razones: (i) negaron la
existencia del pretendido préstamo; (ii) afirmaron la ocupacion en precario por el actor y su familia (esposa y
un hijo) de un apartamento dentro de la casa y finca de su propiedad (ocupacion que se inicié en 2005, primero
por temporadas y después, desde 2014 hasta 2017, como domicilio familiar), y que las obras cuyo importe
reclamaba el actor (consistentes, en lo ahora relevante, en la construccién de una piscina y un garaje en la
citada finca) fueron promovidas por el mismo y realizadas durante la existencia de la situacion de precario
para su exclusivo beneficio; (iii) conforme a los arts. 453 y 454 CC, el precarista no debe ser reintegrado en los
gastos Utiles y suntuarios realizados en la cosa, por carecer la posesion de titulo y buena fe; (iv) otras obras
y mejoras realizadas en la misma finca (obras de colocacion de un portén automatico y de cierre de la finca)
fueron sufragadas por los demandados.

3.- El juzgado de primera instancia desestimé la demanda. En sintesis argumenté que: (i) no habia quedado
probada la existencia del préstamo: no constaba ninglin desplazamiento patrimonial a las cuentas de los
demandados, ni se advierte que estos tuvieran necesidad de solicitar un préstamo a su yerno ni interés en
realizar las obras, cuyo destino era dotar de mayor comodidad y confort a la zona de la vivienda que ocupaban
el actor y su familia; (ii) tampoco procedia estimar la peticién subsidiaria, por la que el actor solicitaba el
reintegro de las cantidades invertidas en las obras de reforma de la vivienda, conforme al art. 453 CC, pues
el demandante y su familia disfrutaron de la posesion de la vivienda en virtud de cesién gratuita, sin pagar
renta o merced, ni siquiera los suministros, por lo que estaban en situacién de precario; (iii) tampoco puede
ser calificado el actor como poseedor de buena fe a los efectos de la aplicacién del art. 453 CC porque el
poseedor en precario conoce que la casa en que realiza obras no le pertenece y si hace las obras es para su
comodidad durante su ocupacion gratuita, de forma que terminado el disfrute aquellas quedan en beneficio de
la propiedad; (iv) la jurisprudencia solo ha reconocido el derecho de retencion de la cosa que concede el art.
453 CC al poseedor civil, pero no al precarista que carece de titulo, y goza solo de la tenencia o posesién natural
de la cosa; (v) el art. 453 CC distingue entre los gastos necesarios - imprescindibles para la conservacion de
la cosa -, que se abonan a todo poseedor, y los gastos Utiles - que mejoran la cosa e incrementan su valor -,
gue sélo se abonan al poseedor de buena fe; en el caso, el actor no tenia el caracter de poseedor de buena fe,
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en el sentido expresado, y no podia reclamar unos gastos que no son necesarios sino Utiles y, en algun caso
(piscina), incluso suntuarios.

4.- El demandante recurrié la sentencia. En sus alegaciones, en lo que ahora interesa, insistia en la existencia
de un préstamo y, subsidiariamente, en su condicion de poseedor de buena fe con derecho al resarcirse de los
gastos utiles. La Audiencia estimd el recurso y condené a los demandados al pago de la cantidad reclamada.
Al razonar su decision, invirtiendo el orden de los motivos de la alegacién, desestimd la pretensién basada
en la aplicacion del art. 453 CC, al confirmar la condicién de precarista del apelante y negar la asimilacion
de su situacién a la del poseedor de buena fe. A pesar de ello estimé el recurso sobre la base del siguiente
razonamiento:

"si nos atenemos a los términos de la contestacién como quiera que admite que debe hacer frente el
demandado a las obras en beneficio de la totalidad de la finca, mientras que al demandante le correspondian
las atenientes a la zona de la vivienda por ellos ocupada, tanto el asfaltado como la construccion del garaje
soterrado que sustituye al primitivo reflejado en las fotos y la de la piscina en una zona del jardin, son obras
que repercuten y beneficiarian a la totalidad de la finca y no solo al demandante como hubiese ocurrido si
hubiese cerrado y acotado el actor la piscina y el garaje dandoles acceso exclusivamente desde la zona de
la edificacién ocupada, sin que pudieran disponer de ellos los demandados y esta conclusién se impone con
independencia de que en la practica decidan éstos utilizar o no ambos servicios. En consecuencia como quiera
que la razén esgrimida por el propio demandado para el reparto del coste de las obras es el beneficio a la
totalidad de la finca, las expuestas, a diferencia de las del acondicionamiento del edificio que ocupaba el actor
y su familia, fueron efectuadas en interés de la totalidad de la finca, asumiendo el coste de los que benefician
al conjunto de la parcela, y por tanto deben ser abonadas por la propiedad reembolsando al demandante el
costo de aquellas anticipado por el apelante, lo que obliga a acoger el recurso y la demanda, con los intereses
legales desde la presente resolucidn habida cuenta del suplico de la demanda".

5.- Los demandados han interpuesto un recurso de casacion, basado en un unico motivo, que ha sido admitido.
SEGUNDO.- Recurso de casacion. Formulacion del udnico motivo.

1.- Planteamiento. El motivo denuncia la infraccién de los arts. 453 y 454 CC y de la jurisprudencia que los
interpreta contenida en las sentencias de esta sala de 21 de abril de 1997, 13 de julio de 2000 y 20 de mayo
de 2002.

2.- En su desarrollo se aduce que, conforme a los preceptos infringidos, los gastos Utiles efectuados por el
poseedor Unicamente se le reintegrardn si fuese poseedor de buena fe, con derecho de retencién, mientras
que los gastos de puro lujo o mero recreo no son reembolsables al poseedor de la cosa, sea de buena fe o
no. La sentencia impugnada, aunque reconoce la condicién del actor como poseedor en precario, que carece
de buena fe y de titulo, pese a ello, resuelve que se le abone el importe de los gastos suntuarios y utiles, en
contradiccién con las reglas de los preceptos y jurisprudencia vulnerados.

3.- Admisibilidad. Los 6bices de admisibilidad invocados por el demandante, ahora recurrido, no pueden ser
estimados. La carencia manifiesta de fundamento por no haber aplicado la Audiencia los arts. 453 y 454
CC, cuya infraccion se denuncia, constituye un argumento falaz, pues precisamente la vulneracion de estos
preceptos, segun la tesis que se desprende de la argumentacion del recurso, vendria determinada, en su
caso, por la falta de una recta aplicacién al caso de tales preceptos. Que esos preceptos legales no avalen
la pretension del demandante (como afirma la Audiencia) no seria impedimento, sino todo lo contrario, para
llegar a concluir eventualmente que si amparan la posicion de los demandados.

Por otro lado, el razonamiento decisorio de la Audiencia, basado en que los demandados admiten que pagaron
los gastos de algunas obras (ahora no debatidas) porque beneficiaban a la totalidad de la finca, debe ser
examinado al resolver el fondo del asunto, sin prejuzgar el resultado de ese enjuiciamiento en este momento
liminar del examen del recurso.

En el recurso tampoco se altera la base factica del proceso, pues los hechos acreditados en la instancias
permanecen incélumes (cuestion distinta es la inferencia que extrae el demandante de la sentencia de
apelacion sobre la existencia de un supuesto acuerdo de distribucién de gastos entre las partes), ni se plantea
una cuestion ajena a la ratio decidendi de la sentencia, en conexion con lo que ha sido el objeto de debate en
las instancias, que se ha centrado en la existencia o no de un derecho de resarcimiento del actor por los gastos
realizados en la realizacion de las obras litigiosas, con amparo en un pretendido préstamo, cuya existencia no
se ha declarado probada, y en el régimen del art. 453 CC, introducido en el debate por el propio demandante.

TERCERO.- Decision de la sala. El derecho del poseedor al resarcimiento de los gastos necesarios y, si es
poseedor de buena fe, al reembolso también de los gastos dtiles. Estimacion.
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1.- El recurrente alega la infraccion de los arts. 453 y 454 CC. Conforme al primero:

"Los gastos necesarios se abonan a todo poseedor; pero sélo el de buena fe podra retener la cosa hasta que
se le satisfagan.

"Los gastos Utiles se abonan al poseedor de buena fe con el mismo derecho de retencién, pudiendo optar el
que le hubiese vencido en su posesion por satisfacer el importe de los gastos o por abonar el aumento de
valor que por ellos haya adquirido la cosa".

El art. 454 CC excluye estos derechos del poseedor de buena fe respecto de los "gastos de puro lujo o mero
recreo’, sin perjuicio de que pueda llevarse los "adornos" siempre que la cosa no sufra deterioro, y el sucesor
en la posesion no prefiera abonar el importe de lo gastado.

De esta regulacion se desprenden con claridad las siguientes reglas: (i) todo poseedor (aln sin ser de buena
fe) tiene derecho al abono de los gastos necesarios; (ii) sélo el poseedor de buena fe tiene derecho al abono de
los gastos (tiles o del aumento de valor que por ellos haya adquirido la cosa (opcidn que corresponde a quien
haya vencido en la posesion); (iii) el poseedor de buena fe también tiene derecho en ambos casos (gastos
necesarios y Utiles) a la retencion de la cosa en garantia del derecho de abono; (iv) ninglin poseedor, aunque
sea de buena fe, puede exigir el abono de los gastos suntuarios ("de puro lujo o recreo").

El demandante, en lo que ahora interesa, habia fundado su pretension subsidiaria en que tenia la condicion
de poseedor de buena fe y que por ello los gastos Utiles realizados durante el tiempo de dicha posesion le
debian ser abonados.

2.- Conforme a una jurisprudencia consolidada de esta sala (por todas, sentencia 614/2020, de 17 noviembre),
cuando un tercero (frecuentemente en la practica los padres de uno de los miembros de una pareja, casada
o no) cede gratuitamente el uso de una vivienda para que sirva a su uso genérico de vivienda, para cubrir la
necesidad de alojamiento de esa unidad familiar, sin fijar un plazo determinado ni un uso especifico al que deba
destinarse, no hay comodato (cfr. art. 1750 CC) sino precario, lo que permite recuperar la vivienda cuando cesa
el Unico titulo que justificaba la posesion de sus ocupantes, la voluntad de quien cedié el uso ( art. 250.1.2.2
LEC).

Esta es la situacién que se ha declarado en las instancias como existente en el caso, al haber disfrutado el
demandante y su familia de la vivienda en virtud de una cesion gratuita, sin abonar renta alguna por su uso, ni
siquiera el importe de los suministros, por mera liberalidad o tolerancia de los propietarios.

3.- Esta situacion se mantuvo desde 2006 hasta 2017, afio de la separacion del demandante y su esposa (hija
de los demandados), habiendo permanecido ésta en el uso de la vivienda. En cualquier caso, la situacion de
precario no cambiaria por la atribucién judicial del uso de la vivienda familiar a uno de los miembros de la pareja
en caso de crisis matrimonial ( sentencias 910/2008, de 2 octubre, 1025/2008, de 29 de octubre, 1034/2008
y 1036/2008, de 30 de octubre, 1077/2008, de 13 de noviembre, 1078/2008, de 14 de noviembre, 299/2011,
de 30 abril, entre otras). En todo caso las obras litigiosas de las que surge el derecho de reembolso del actor,
conforme a la sentencia de apelacion, fueron anteriores a la fecha de la separacién de los céonyuges, por lo
que su separacion y posterior divorcio no puede condicionar ni alterar el resultado del pleito.

Por tanto, para el enjuiciamiento que debemos realizar partiremos de que las obras y reformas se hicieron por
el demandante durante el tiempo de su tenencia de la finca como precarista. Cuestion que estd ahora fuera
de discusion.

4.- La distincién conceptual entre los gastos necesarios y los utiles. La jurisprudencia de esta sala ha
interpretado el art. 453 CC tanto en lo que se refiere a la distincidon de los conceptos de "gastos necesarios”
y "gastos Utiles", como en relacion con el concepto de "buena fe" en las situaciones de tenencia de las fincas
en precario, a los efectos de determinar la existencia o no de un derecho de retencion de la finca, como titulo
enervante de una eventual accion de desahucio.

La sentencia 469/2002, de 20 de mayo, parte de la distincion del art. 453 CC entre los gastos necesarios
y los dtiles, que define asi: (i) los necesarios "responden a devengos indispensables y por ello impuestos e
imprescindibles y son exigidos para la conservacién de la finca, de forma tal que de no haberlos hecho el bien
habria dejado de existir o desmerecido notablemente ( Sentencia de 26-11-1998)"; (ii) los Utiles son "los que
responden a las mejoras introducidas en la finca poseida, que incrementan su produccién o su rendimiento,
con repercusion consecuente de su mayor valor en venta".

El fundamento que justifica el derecho de todo poseedor, sin distinguir que lo sea de buena o mala fe, al
resarcimiento de los gastos necesarios, como explica la sentencia 469/2002, radica en que esos desembolsos
los hubiera tenido que hacer en cualquier caso quien resulte vencedor en la posesién discutida para evitar
la pérdida o el notable desmerecimiento de la finca, por lo que su reembolso tiende a evitar situaciones de
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enriquecimiento injusto, fundamento que no concurre en el caso de los gastos Utiles, aunque incrementen el
valor de la cosa.

5.- En el caso, los gastos litigiosos (construccion de una piscina y de un garaje) han sido calificados en la
instancia de gastos utiles. Como sefialé la sentencia de primera instancia, esos gastos no pueden considerarse
necesarios en el sentido exigido por la jurisprudencia, pues no cabe entender que "de no haberlos hecho
el bien habria dejado de existir o desmerecido notablemente, es decir, que se trate de gastos de estricto
mantenimiento o conservacion realizados para evitar el deterioro o pérdida de la cosa". Esta calificacién de los
gastos también esta en la base de la pretensién del demandante, en la que postula su condicién de poseedor
de buena fe, condicién necesaria para el derecho de reembolso de los gastos Utiles (e innecesaria, como se ha
dicho, para el abono de los gastos necesarios). El debate casacional se centra, por tanto, en la concurrencia
o no de esta cualidad del demandante de poseedor de buena fe.

6.- La exigencia de la buena fe, en el sentido exigido por el art. 453 CC, y las situaciones de precario. Doctrina
jurisprudencial.

6.1. Esta sala ha abordado en distintos precedentes la cuestion de si el precarista puede tener la condicién de
poseedor de buena fe a los efectos de obtener el reembolso de los gastos Utiles hechos en la finca durante el
tiempo de duracién del precario, cuestion que ha resuelto en sentido negativo, con la consecuencia de haber
negado el derecho de retencidn para oponerse al desahucio.

En este sentido, la sentencia de 17 de mayo de 1948 ya afirmé que "como solamente cabe reputar poseedor de
buena fe, conforme al art. 433, al que ignora que [en] su titulo o modo de adquirir existe un vicio que lo invalide,
resulta evidente que el derecho a la retencién de la cosa Unicamente puede reconocerse en el poseedor con
titulo, es decir, en el poseedor civil, pero no en el precarista, que carece de titulo y goza sélo de la mera tenencia
o posesion natural de la cosa, y por tal motivo no puede retener ésta en su poder por los gastos que en la
misma hubiere realizado, ni impedir el desahucio [...]".

6.2. En igual sentido se pronuncié la sentencia de 9 de julio de 1984, que precisé la exigencia de buena fe en
el sentido de relacionarla y vincularla también a la existencia de un "titulo suficiente" de la posesién, que niega
en el precarista:

"Que tampoco podrd ser estimado en cuarto motivo, amparado en el ordinal primero, "por infraccion, por
violacién, al no haberse aplicado del art. 453 del C.Civ." y en el que se alega que, siendo los demandados
poseedores de buena fe, ostentan derecho de retencién sobre la casa hasta tanto que les sean abonados, por
los actores los gastos Utiles realizados, por aquellos, ya que es doctrina de esta Sala la de que "el derecho a
la retencién de la cosa Unicamente puede reconocerse en el poseedor con titulo, es decir, en el poseedor civil,
pero no en el precarista que carece de titulo y goza sélo de la mera tenencia o posesién natural de la cosa y
por tal motivo no puede retener ésta en su poder por los gastos que en la misma hubiere realizado, ni impedir
el desahucio, segun se desprende de los arts. 1599 y 1600 de la L.E. Civ." -17 mayo 1948 -, y que el aludido
derecho de retencién "requiere para su ejercicio con la finalidad y eficacia que previene en sus dos parrafos el
art. 453 del C.Civ., que durante la realizacion de las obras o mejoras sobre las que se pretende fundamentar
aquel derecho quien las efectie posea la cosa en que se hagan con titulo suficiente y buena fe, para que, al ser
vencido en la posesién o cesar en ella pueda ampararse en el precepto y continuar la tenencia de la cosa" -S.
7 octubre 1949 -, y habiéndose concluido en la resolucion que se recurre [...] que los demandados carecen de
titulo alguno para la posesién de la casa, toda vez que su ocupacion "sélo obedecié a una concesion graciosa
de la demandante" y que como consecuencia de ellos no tienen otra calificacion legal que la de precaristas, es
obvio que no pueden ejercitar el pretendido derecho de retencién, por lo que debe decaer este cuarto motivo".

6.3. Esta misma doctrina se refleja también en las siguientes resoluciones: (i) la sentencia 326/1997, de 21 de
abril, que niega la existencia de la buena fe de quien realizd las obras "pues sabe que la casa no le pertenecey el
desplazamiento patrimonial desde el precarista al duefio de la finca se produce con una finalidad ampliamente
compensatoria, cual es la de procurarse una mayor comodidad durante los muchos afios (mas de doce) que
gratuitamente habia de disfrutar del inmueble (ver s. de esta sala de 22 de marzo de 1978)"; (ii) la sentencia
726/2000, de 13 de septiembre, entiende que: "no puede estimarse la concurrencia de buena fe en la conducta
del actor, toda vez que conocia en todo momento que el terreno no era de su propiedad y quien era el propietario
del mismo", razén por la que niega el derecho de retencion del art. 361 CC a quien construyé sobre finca ajena;
y (iii) la sentencia 469/2002, de 20 de mayo, referida a un supuesto de un adquirente de una finca gravada
con una sustitucion fideicomisaria inscrita en el Registro de la Propiedad, declara la pérdida sobrevenida de la
situacion de buena fe desde que el derecho expectante derivado de la sustitucion pasa a ejercitarse a través
de la correspondiente reclamacion judicial, "entrando en juego el articulo 435 del Cédigo Civil en cuanto prevé
que la posesion de buena fe pierde este caracter desde el momento en que existan actos que acrediten que el
poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente y sin negar a éste el derecho a defenderse”.
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6.4. Mas recientemente, la sentencia 123/2018, de 7 de marzo, ha reiterado y confirmado la doctrina contenida
en las sentencias de 17 de mayo de 1948 y 9 de julio de 1984, que interpretan el art. 453 CC en el sentido de
reconocer el derecho de retencién de la cosa unicamente al poseedor civil, pero no al precarista, que carece
de titulo y goza sdlo de la tenencia o posesion natural de la cosa.

6.5. El derecho de retencion actia como garantia del derecho de abono de los gastos o mejoras hechas en la
finca, de forma que aquel derecho sélo existira cuando exista este derecho de reembolso, pues como derecho
de garantia es accesorio de la obligacién a cuyo aseguramiento sirve (aunque no siempre que existe el derecho
de reembolso se reconoce también el de retencién: vid. art. 453-1 CC). En las situaciones de precario, la falta
de titulo suficiente y de buena fe (derivada del conocimiento por el precarista de su falta de titulo), por tanto,
no existe ni derecho de reembolso de los gastos utiles ni el derecho de retencién que garantiza su efectividad.

7.- La sentencia impugnada no se ha ajustado a esta jurisprudencia, por lo que procede su revocacion. Esta
conclusion no puede ser enervada por la tesis que postula el demandante de forma novedosa en su oposicién
al recurso, al afirmar que la Audiencia no funda su fallo en el derecho al reembolso del art. 453 CC, sino en la
existencia de un acuerdo de distribucién de gastos entre las partes, entendiendo que el fundamento legal de la
condena al reembolso acordada en la sentencia de apelacion se basa en la fuerza de vincular propia de todo
contrato (el supuesto "acuerdo” al que se refiere), conforme al art. 1091 CC.

Esta tesis es insostenible, pues la Audiencia no afirma tal cosa. Lo que afirma (ciertamente de forma
equivocada y contraria a la jurisprudencia resefiada) es que puesto que los demandados admitieron pagar
parte de los gastos y mejoras realizadas (portén automatico y cerramiento de la finca) por ser "en beneficio de
toda la finca’, deben aceptar también que otros gastos que, aun no siendo necesarios redunden también en
beneficio de toda la propiedad, sean reembolsados al actor. No figura en la sentencia recurrida la afirmacién
de la existencia de un acuerdo o contrato de distribucion de gastos, sino una interpretacion errada de las
consecuencias que el pago por los demandados de ciertos gastos (de los que tampoco se afirma su condicién
de gastos de reembolso obligado y que no son controvertidos), en el sentido de que les vincularia a los efectos
de obligarles a reembolsar también cualquier otro gasto util hecho por el demandante precarista.

8.- Esta conclusion, carente de apoyo legal y jurisprudencial, no puede tener amparo en sede casacional, pues
implicaria generar un efecto de vinculacién similar al derivado de la doctrina de los actos propios, por el hecho
de asumir voluntariamente el pago de ciertos gastos, sin concurrir los requisitos exigidos por la jurisprudencia
para la aplicacién de dicha doctrina, pues la posicion de los demandados a lo largo de todo el proceso lo que
revela y exterioriza es un claro disentimiento o disconformidad con la pretension resarcitoria de la actora (por
todas, sentencia 320/2020, de 18 de junio), y que en ningun caso puede tener fundamento en un contrato
o acuerdo de distribucion de gastos, que ni afirmé el demandante en su escrito rector, ni en su escrito de
apelacién, ni ha afirmado tampoco la Audiencia.

9.- Consecuencias de la estimacion del recurso. Por todo ello, debemos estimar el recurso y, al asumir la
instancia, por los mismos fundamentos, debemos desestimar la apelacién, incluida la pretensién principal
basada en un supuesto préstamo cuya existencia no ha quedado acreditada, y confirmar la sentencia de
primera instancia que acordo la absolucion completa de los demandados.

CUARTO.- Costas y depdsito

1.- No procede hacer expresa imposicién de las costas del recurso de casacion que ha sido estimado, de
conformidad con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Respecto de las costas del
recurso de apelacién, que ha sido desestimado, se imponen al apelante.

2.- Procede la devolucién del depdsito constituido para interponer el recurso de casacién y acordar la pérdida
del realizado para formular el recurso de apelacién, de conformidad con la disposicion adicional 152, apartado
8, de la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por D. Teodulfo y D.2 Maria Rosa contra la sentencia n.°
426/2018, de 15 de octubre, dictada por la Seccion Séptima de la Audiencia Provincial de Gijén, en el recurso
de apelacién num. 371/2018.

2.°- Anular y casar la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno y, en su lugar, confirmar
la sentencia nim. 74/2018, de 4 de abril, dictada por el Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Gijén.

3.°- No imponer las costas del recurso de casacion. Las del recurso de apelacién se imponen al apelante.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

4.°- Devolver al recurrente el depdsito constituido para interponer el recurso.

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

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.



