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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 279/2016, de 28 de abril de 2016
Sala de lo Civil

Rec. n.° 1003/2014

SUMARIO:

Divorcio. Atribucion de la vivienda familiar a la madre que ejerce la custodia.
Terceros propietarios. Desahucio por precario. Cuando se trate de terceros
propietarios que han cedido el inmueble por razén del matrimonio, salvo que exista un
contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacion entre los cényuges y el
propietario es la de un precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del
derecho de propiedad y no del derecho de familia, porque las consecuencias del
divorcio/separacion no tienen que ver con los terceros propietarios. Producida la crisis
matrimonial y atribuido dicho uso al otro conyuge, el propietario ostenta la accion de
desahucio por precario. En este sentido, la atribucién del uso de la vivienda por
sentencia dictada en el ambito de un procedimiento de familia no puede constituir titulo
juridico habil para justificar una posesién que resulte oponible a terceros ajenos a las
relaciones surgidas del matrimonio y por el procedimiento matrimonial, ni permite
reconocer al beneficiario una posesion juridica y una proteccion posesoria de vigor
juridico superior a la que la situacion de precario proporciona a la familia, puesto que
ello entranaria subvenir necesidades familiares, con cargo a extrafos al vinculo
matrimonial y titulares de un derecho que posibilita la cesion del uso de la vivienda. En
el presente caso, la cesion de uso de vivienda que hicieron los padres del esposo para
que se estableciese en ella el domicilio conyugal de su hijo y la mujer, fue una cesion
en precario. EI hecho de que el marido, que pasd a ser copropietario tras el
fallecimiento de su padre, suscribiera el convenio regulador atribuyendo a la mujer el
uso y disfrute de la vivienda por atribuirsele la guarda y custodia del hijo entonces
menor de edad, no pudo modificar la situaciéon de precario precedente. Asimismo, no
hay base objetiva alguna para sostener que tal hipotética dacion en comodato fuera
consentida por los demas copropietarios de la vivienda. En consecuencia, no cabe
cuestionar la legitimacion de la participe mayoritaria, ahora recurrente, para ejercitar la
accion de desahucio por precario.

PRECEPTOS:
Cadigo Civil, arts. 96, 348, 394, 398, 445, 490 y 1.750.
PONENTE:

Don Angel Fernando Pantaleén Prieto.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a 28 de abril de 2016
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Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D.2 Erica , representada por la
procuradora D.? Rocio Arduan Rodriguez bajo la direccion letrada de D.? Sara Bellver Garcia,
contra la sentencia dictada el 10 de febrero de 2014 por la Seccion 8.2 de la Audiencia
Provincial de Valencia en el recurso de apelacién num. 656/2013 dimanante de las actuaciones
de juicio ordinario num. 959/2012 del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Massamagrell,
sobre desahucio por precario. Ha sido parte recurrida D.2 Miriam y D. Urbano , representados
por el procurador D. Amancio Amaro Vicente y bajo la direccion letrada ante esta Sala de D.
Andrés Martinez Dominguez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Fernando Pantaleon Prieto

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Tramitacién en primera instancia.

1.- La procuradora, D.2 Mayra de Rafael Martinez en nombre y representacién de D.?
Erica interpuso demanda de juicio ordinario contra D.2 Miriam y D. Urbano , en la que solicitaba
se dictara sentencia en la que:

«1.- Se declare que D.2 Miriam y D. Urbano ocupan la vivienda sita en Puzol (Valencia)
CALLEOQO , n.° NUMOOO - NUMOO1 - NUMO0O01 , en situacion de Precario.

»2.- Declarar haber lugar al desahucio por precario del inmueble sito en Puzol
(Valencia) CALLEOOO , n.° NUMOOO - NUMO001 - NUMOO1 .

»3.- Condenar a los demandados a dejar libre, vacuo y a libre disposicién del actor
dicha vivienda, en el plazo de un mes, bajo apercibimiento de que en caso contrario se
procedera a su lanzamiento.

»4.- Se proceda a la cancelacion de la anotacion del derecho de habitacién inscrito por
el Registro de la Propiedad sobre la finca registral n.° NUM002 de Puzol (objeto del presente
procedimiento) a favor de D.? Miriam , en virtud de Providencia de fecha 23 de noviembre de
2001, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Massamagrell que ordenaba la
anotacioén de la sentencia de separacién de fecha 2 de marzo de 2001 , dictada en los autos de
separacioén n.° 39/01.

»5.- Condenar en costas a los demandados de forma solidaria».

2.- La demanda fue presentada el 27 de julio de 2012 y repartida al Juzgado n.° 1 de
Massamagrell y fue registrada con el num. 959/2012. Una vez fue admitida a tramite, se
procedié al emplazamiento de la parte demandada.

3.- La demandada D.? Miriam comparece a la vista previa sefialada el 14 de mayo de
2013 asistida por la Letrada designada por el turno de oficio D.? Beatriz Molina Vela y
representada por el procurador Sr. Pérez Perona, compareciendo el también demandado D.
Urbano que es declarado en rebeldia al no estar debidamente asistido de letrado ni
representado por procurador.

La demandada se opuso a la demanda, alegando, en sintesis, como recoge el
antecedente segundo de la sentencia de primera instancia, «que no se trata de un precario
propiamente dicho, sino de un comodato, porque el uso se cedid por tiempo determinado, esto
es, hasta la independencia econémica del hijo, lo cual no se ha producido, debiendo considerar
el convenio regulador que atribuia el uso de la referida vivienda como un contrato, alegando
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igualmente que la demandada carece de recursos econdémicos, y no le es posible acceder a
otra vivienda, encontrandose desprotegida, no concurriendo en la parte actora urgente
necesidad».

4.- Tras seguirse los tramites correspondientes, la Jueza del Juzgado de Primera
Instancia n.° 1 de Massamagrell dicté sentencia de fecha 26 de junio de 2013, con la siguiente
parte dispositiva:

«Estimo la demanda formulada a instancia de D.? Erica , representada por la
Procuradora D.? Mayra de Rafael Martinez, contra D.2 Miriam , representada por la procuradora
D.?2 Rosa Maria Pérez Perona, y contra D. Urbano , en situacion de rebeldia procesal, y en
consecuencia:

»1) Se declara que D.? Miriam y D. Urbano , ocupan la vivienda sita en Puzol
(Valencia), en la CALLEOOQO , n.° NUMOOO , NUMO0O01 , NUMOO1 , en situacion de precario.

»2) Se declara haber lugar al desahucio por precario del inmueble sito en Puzol
(Valencia), en la CALLEOQO , n.° NUMO0O0O - NUMO001 - NUMO0O01 .

»3) Se condena a los demandados a dejar libre, vacua y a disposicion de la actora
dicha vivienda, en el plazo de un mes desde la fecha de esta Sentencia, bajo apercibimiento de
que en caso contrario se procedera a su lanzamiento.

»4) Se ordena la cancelacion de la anotacién del derecho de uso y disfrute inscrito en
el Registro de la Propiedad de Puzol, sobre la finca registral n.° NUMO002 , objeto del presente
procedimiento, a favor de D.2 Miriam, en virtud de providencia de fecha veintitrés de noviembre
de dos mil uno, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Massamagrell, que
ordenaba la anotacion de la Sentencia de Separacion de fecha dos de marzo de dos mil uno ,
dictada en los Autos de Separacion n.° 39/2001.

»5) Se condena en costas a los demandados».

Segundo. Tramitacion en segunda instancia.

1.- La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por las
representaciones respectivas de D. Urbano y D.2 Miriam .

2.- La resolucidon de este recurso correspondido a la secciéon 8.2 de la Audiencia
Provincial de Valencia, que lo tramitd con el nimero de rollo 656/2013 y tras seguir los
correspondientes tramites dictd sentencia en fecha 10 de febrero de 2014 , cuya parte
dispositiva dispone:

«FALLAMOS: Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por D.2 Miriam y la
impugnacion efectuada por D. Urbano ambos contra la sentencia de 26 de junio de 2013,
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Masamagrell , en autos de juicio verbal de
desahucio por precario seguidos con el n.° 959/12, que se revoca y se desestima la demanda
formulada por D.? Erica contra D.2 Miriam y D. Urbano a quienes se absuelve de los
pedimentos en su contra deducidos, con imposicién a la parte demandante de las costas de
primera instancia y sin hacer expresa imposicion de las de esta alzada».

3.- En fecha 21 de febrero de 2014 se dictd6 Auto Aclaratorio de esta Sentencia,
subsanando el error material advertido en cuanto al plazo para la interposicion del
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correspondiente recurso, siendo éste dentro de los 20 dias siguientes a su notificacion y no de
5 como recogia ésta.

Tercero. Interposicion y tramitacién del recurso de casacion.

1.- La procuradora D.? Eugenia Merelo Fos, en representacion de D.? Erica , interpuso
recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacion fueron:

«PRIMERO.- Se denuncia la infraccién, en concepto de aplicacion indebida del articulo
348 , 394 , 445 y 1750 todos ellos del Cédigo Civil en relacién con el articulo 96 del Cédigo
Civil , y de la interpretacién del concepto de precario, asi como de la Jurisprudencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo contenida en las Sentencias Sala Primera del Tribunal Supremo
de fecha 10 de octubre de 2011, con numero de resolucion 695/2011 y niumero de recurso
1069/2009, Sentencia del TS, Sala Primera de fecha 14/07/2010 , ndmero de recurso
1741/2005, y Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 18 de enero de
2010, namero de resolucion 861/2009 y numero de recurso 1994/2005 .

»SEGUNDO.- La sentencia recurrida infringe el articulo 398 del Cddigo Civil en relacién
con el 394 y 490 del mismo texto legal , por aplicacion indebida al caso del pleito, asi como de
la Jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo contenida en las Sentencias la Sala
Primera del Tribunal Supremo de fecha 10 de octubre de 2011, con numero de resolucion
695/2011 y numero de recurso 1069/2009, Sentencia del TS, Sala Primera , de fecha
14/07/2010 , numero de recurso 1741/2005, y Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de fecha 18 de enero de 2010, numero de resolucion 861/2009 y niumero de recurso
1994/2005, en cuanto a las posibilidades de recuperaciéon del inmueble de un tercero,
copropietario de la vivienda y afectado por una resolucion acordada en un procedimiento de
familia. El texto de dichas sentencias consta aportado como documentos n.° DOS a CUATRO».

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 20 de mayo de 2015, cuya parte dispositiva es
como sigue:

«ADMITIR EL RECURSO DE CASACION interpuesto por la representacién procesal de
DONA Erica , contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 8.2)
con fecha 10 de febrero de 2014 , aclarada por auto de 21 de febrero de 2014 en el rollo de
apelacion n.° 656/2013, dimanante del juicio verbal de desahucio por precario n.° 959/2012 del
Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Massamagrell».

3.- Se dio traslado a la parte recurrida para que formalizara su oposicién al recurso de
casacion, lo que hizo mediante la presentacion del correspondiente escrito.

4.- Por providencia de 19 de febrero de 2016 se nombré ponente al que lo es en este

tramite y se acordo resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y
fallo el 6 de abril de 2016, en que ha tenido lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El 23 de junio de 1989 don Vicente [en lo que sigue, «don Casiano »] contrajo
matrimonio con dofia Miriam .

Los padres del marido, don Miguel y dofia Erica , que eran propietarios de una vivienda
ganancial situada en la localidad de Puzol (Valencia), cedieron el uso de la misma [en lo que
sigue, «la vivienda»] a su hijo para que estableciera en ella el domicilio conyugal.

En el afio 1992 don Vicente y dofia Miriam tuvieron un hijo: Urbano .

El 28 de diciembre de 1996 fallecié don Miguel sin haber otorgado testamento. En acta
de notoriedad instada el 20 de marzo de 1997 fueron declarados herederos abintestato de
aquél, por partes iguales, sus dos hijos, don Casiano y dofia Leticia , sin perjuicio de la cuota
vidual de dofa Erica .

Por sentencia de fecha 2 de marzo de 2001 se declaré la separacion del matrimonio
entre don Casiano y dofia Miriam . En el convenio regulador se atribuyé el uso y disfrute de la
vivienda a dofia Miriam «en cuanto cényuge a quien se le atribuye la guardia y custodia del hijo
menor.

El 13 de julio de 2001 dofia Erica , don Casiano y dofia Leticia otorgaron escritura de
aceptacion y particion de la herencia de don Miguel . La propiedad de la vivienda resulté
adjudicada del siguiente modo: a dofia Erica , el 50% en pleno dominio (en pago de su cuota
ganancial originaria) y el 16,66% en usufructo vitalicio; y a cada uno de sus hijos, el 16,66% en
pleno dominio y el 8,33% en nuda propiedad.

Por sentencia de fecha 16 de julio de 2002 se declaré la disolucion por divorcio del
matrimonio formado por don Casiano y dofia Miriam . En el convenio regulador se atribuy6 el
uso y disfrute de la vivienda a dofia Miriam «en cuanto conyuge a quien se le atribuye la
guardia y custodia del hijo menor».

En el ano 2012 dofAa Erica interpuso demanda de desahucio por precario de la vivienda
contra dofia Miriam y contra el hijo de ésta y de don Casiano , don Urbano , ya mayor de edad.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Tras transcribir la doctrina general
establecida, para el grupo de casos de que se trata, por la Sentencia del Pleno de esta Sala
861/2009, de 18 de enero de 2010 (Rec. 1994/2005), declaré lo siguiente:

«Siguiendo la tesis jurisprudencial antes expuesta, resulta evidente que en el caso que
nos ocupa, la parte demandada, esto es, D.2 Miriam y su hijo D. Urbano , carecen de titulo
alguno que les legitime para seguir ocupando la vivienda cuyo uso les fue atribuido en las
sentencias de separacion y divorcio del matrimonio entre la codemandada y el hijo de la actora,
siendo ésta tercera ajena a dichos procedimientos, no pudiendo ser equiparados los convenios
reguladores en su dia acordados entre los ex cényuges a un contrato entre la propietaria de la
vivienda cuyo uso se atribuy6 a través de aquellos, y la usuaria de la misma, al no haber sido
parte en aquellos procedimientos.

»Consta debidamente acreditada la titularidad de la vivienda reclamada [...], asi como
la ausencia de titulo contractual valido entre la actora y la demandada, y por tanto resulta
evidente que nos encontramos ante el supuesto de una tercera propietaria, la actora, que cedid
en su momento la vivienda de la que era cotitular, a su hijo, por razén de su matrimonio con la
demandada, para que estableciera en él su domicilio conyugal. Una vez rota la relacion
matrimonial y posteriormente disuelto el vinculo, se atribuyé por sentencia, que a su vez
aprobaba el convenio regulador, el uso de la vivienda que fue conyugal a la demandada, en
cuanto titular de la guarda y custodia del hijo comdn menor de edad [...]. Sin embargo, el

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/�
http://www.cef.es/�
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil�
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil�

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

conflicto planteado, como recuerda la sentencia transcrita [la referida STS de 18 de enero de
2010 ], debe ser resuelto desde la perspectiva del derecho de propiedad, y no del derecho de
familia, dado que la actora, en este caso, tercera propietaria de la vivienda, no puede verse
afectada por las medidas derivadas de los respectivos procesos matrimoniales entre su hijo y la
demandada, porque no fue parte en ellos, por lo que debe concluirse que, de conformidad con
la jurisprudencia aplicable al caso, D.? Erica , en cuanto copropietaria de la vivienda
ilegitimamente ocupada por los codemandados, se encuentra perfectamente legitimada para
ejercitar la accion de desahucio por precario».

Contra la citada sentencia del Juzgado interpuso dofia Miriam recurso de apelacion; y
también la impugné don Urbano , que en la primera instancia habia sido declarado en rebeldia
procesal, por haber comparecido sin estar asistido de Letrado ni representado por Procurador.
La Audiencia Provincial estimo el recurso y la impugnacion, y dicté sentencia desestimatoria de
la demanda.

La Audiencia comenzé recordando, y haciendo en principio suya -con cita de la
precedente Sentencia de esta Sala 1022/2005, de 26 de diciembre (Rec. 1551/1999 )-, la
doctrina jurisprudencial que habia aplicado el Juzgado a quo en su sentencia. Pero declar6 a
continuacion:

«Ahora bien, tal jurisprudencia y que es en esencia la que recoge la sentencia de
instancia, no resulta aplicable al caso de autos y ello porque aqui se da la circunstancia de que
uno de los copropietarios de la vivienda, fue a su vez el firmante del convenio regulador por el
que se atribuyd a la demandada el uso de la misma. Asi consta en autos que el esposo de la
demandante fallecié en 28 de diciembre de 1996, por lo que a dicha fecha concluyé la sociedad
de gananciales. En 1997 tanto la demandante como sus hijos realizan la declaracion de
herederos, efectudndose la particion con fecha 13 de julio de 2001. Por su parte la sentencia
de separacién del matrimonio formado por la demandada y el hijo de la demandante es de 2 de
marzo de 2001 y posterior sentencia de divorcio de 16 de julio de 2002 aprobandose el
convenio regulador que figura en propuesta de 21 de marzo de 2002 por el que se atribuye el
uso de la vivienda a la demandada en cuanto se le atribuia la guarda y custodia del hijo. En
consecuencia, la atribucidon de la vivienda a la demandada lo es por parte de un copropietario,
pues en dicha fecha el hijo ya tenia el condominio y cuyo uso se otorga en el convenio
regulador, constituyendo el mismo el titulo que da derecho a poseer, es decir el condominio no
es ajeno al proceso matrimonial sino que forma parte de él, ademas no consta que el
copropietario que autorizo la atribucion conferida en virtud del titulo dominical haya sido oido ni
tampoco el otro copropietario constando Unicamente la voluntad de la demandante. Por lo
anteriormente expuesto, procede estimar el recurso de apelaciéon y la impugnacién y con
revocacion de la sentencia de instancia desestimar la demanday.

Contra la citada sentencia de la Audiencia, dofia Erica ha interpuesto recurso de
casacion por la via del interés casacional, articulado en dos motivos. En el primero, se
denuncia infraccién de los articulos 348 , 394 , 445 y 1750 en relacion con el articulo 96 CC , y
de la jurisprudencia de esta Sala contenida en las Sentencias 695/2011, de 10 de octubre ,
433/2010, de 14 de julio y 861/2009, de 18 de enero de 2010 . En el segundo, infraccién del
articulo 398 en relacion con los 394 y 490 CC , y de la jurisprudencia de esta Sala contenida en
las mencionadas Sentencias de 14 de julio de 2010 y 18 de enero de 2010 .
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Segundo.

Partiendo de la doctrina jurisprudencial fijada por las Sentencias del Pleno de esta
Sala 859/2009, de 14 de enero de 2010 (Rec. 5806/2000 ) y la ya mencionada 861/2009, de 18
de enero de 2010 , con precedente, entre otras, en la también mencionada Sentencia
1022/2005, de 26 de diciembre , y que ha reiterado, por ejemplo, la mas reciente Sentencia
548/2014, de 14 de octubre (Rec. 1574/2012 ) -que es precisamente la doctrina que el Juzgado
ha aplicado en el presente caso, y la que también la Audiencia a quo afirma, en principio,
compartir-, el recurso ha de estimarse por las razones siguientes:

1.- La tan repetida Sentencia del Pleno de esta Sala de 18 de enero de 2010
contemplé un caso en que, siendo dos hermanos, dofia « Loreto » y don « Jose Antonio »,
copropietarios por mitades de una vivienda, don « Jose Antonio » contrajo matrimonio con dofia
« Eva Maria » y los cényuges establecieron en aquélla el domicilio conyugal; en la sentencia de
separacion matrimonial de éstos, el uso y disfrute de la vivienda se atribuyé a dofia « Eva
Maria »; a la que dofia « Loreto » demandd, ejercitando la accién de desahucio por precario.
Esta Sala confirmd la sentencia de la Audiencia, que revocando la del Juzgado habia estimado
la demanda, estableciendo en lo que aqui importa la siguiente doctrina:

«En tema de atribucion de la vivienda familiar a uno de los conyuges, deben tenerse en
cuenta dos tipos de situaciones que se pueden producir, al margen de las previstas en el
parrafo primero del articulo 96 CC :

»1° Cuando el conyuge es propietario unico de la vivienda familiar o lo son ambos, ya
sea porque exista una copropiedad ordinaria entre ellos, ya sea porque se trate de una vivienda
que tenga naturaleza ganancial, no se produce el problema, porque el titulo que legitima la
transformacién de la coposesion en posesion Unica es la sentencia de divorcio/separacion. Se
debe mantener al conyuge en la posesion Unica acordada bien en convenio regulador, bien en
la sentencia.

»Otra cuestion es la relativa a los terceros adquirentes de estos bienes, de la que esta
sentencia se ocupa mas adelante.

»2° Cuando se trate de terceros propietarios que han cedido el inmueble por razén del
matrimonio, salvo que exista un contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacién entre los
coényuges Y el propietario es la de un precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista
del derecho de propiedad y no del derecho de familia, porque las consecuencias del
divorcio/separacion no tienen que ver con los terceros propietarios. Esta solucion ha sido
mantenida por la jurisprudencia desde la sentencia de 26 de diciembre de 2005 . [...]

»[...] Cuando el tercero propietario haya cedido el uso de forma totalmente gratuita y de
favor al usuario de la vivienda, producida la crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro
coényuge, el propietario ostenta la accidon de desahucio porque existe un precario. La posesién
deja de ser tolerada y se pone en evidencia su caracteristica de simple tenencia de cosa sin
titulo, por lo que puede ejercerse la accion de desahucio ( SSTS de 26 de diciembre de 2005 ,
30 de octubre y 13 y 14 de noviembre de 2008 y 30 de junio de 2009 ).

»La regla sera, por tanto, que los derechos del propietario para recuperar el local
cedido como vivienda dependen de la existencia o no de un contrato con el cényuge que la
ocupa; si se prueba la existencia de contrato, se seguirdn sus reglas, mientras que si la
posesién constituye una mera tenencia tolerada por el propietario, se trata de un precario y el
propietario puede recuperarla en cualquier momento.
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»[...] De acuerdo con el Articulo 445 CC , "la posesibn como hecho no puede
reconocerse en dos personalidades distintas, fuera de los casos de indivision". Por ello, la
copropietaria tiene derecho a usar la vivienda y puede ceder su derecho para una finalidad
concreta, de modo que cuando dicha finalidad desaparece, como ocurre en el caso de crisis
matrimonial, podra recuperar la posesion para la comunidad. La posesion tolerada inicial se
referia a la totalidad del inmueble ocupado como vivienda y aunque el Art. 445 CC admite la
coposesion en los supuestos de indivision, no es éste el caso que se plantea, porque no se
producia una coposesion al no ostentarla dofia " Loreto " por haberla cedido a su hermano. Del
Art. 445 no debe deducirse que siempre que exista condominio, se produce una coposesion,
sino que se trata de una excepcioén que justifica la posesion plural sobre una misma cosa. El de
la copropiedad es el Unico supuesto permitido en el Cddigo para el caso de que dos o mas
personas ostenten la posesidén conjunta sobre una misma cosa, pero ello no excluye la
existencia de precario cuando se haya cedido la posesién por parte de uno de los
copropietarios sin contraprestacion o a titulo gratuito y de favor.

»Estos razonamientos deben aplicarse al litigio y, por tanto, debe concluirse que:

»1° La demandada recurrente no tiene titulo que la legitime para seguir ostentado la
posesion de la vivienda, porque existe una situacion de precario.

»2° La demandada ahora recurrida, dofia " Loreto ", esta legitimada para ejercer la
accion de desahucio por precario porque todo comunero puede ejercitar las acciones que sean
favorables a la comunidad».

Dicha Sentencia contiene un voto particular discrepante en el que parece haberse
inspirado la ahora recurrida, y del que el escrito de oposicién al recurso ha tomado, sin decirlo,
varios parrafos. Dicho voto no representa la jurisprudencia de esta Sala, que aqui reiteramos.

2.- En la misma linea, contemplando ahora un caso en el que el hijo de la demandante
habia venido a ser copropietario de la vivienda cuyo uso habia atribuido la sentencia de
separacion a la mujer del referido hijo, la Sentencia 443/2010, de 14 de julio (Rec. 1741/2005 )
declaro:

«[L]a atribucion del uso de la vivienda por sentencia dictada en el ambito de un
procedimiento de familia no puede constituir titulo juridico habil para justificar una posesién que
resulte oponible a terceros ajenos a las relaciones surgidas del matrimonio y por el
procedimiento matrimonial, ni permite reconocer al beneficiario una posesién juridica y una
proteccion posesoria de vigor juridico superior a la que la situacién de precario proporciona a la
familia, puesto que ello entrafaria subvenir necesidades familiares, desde luego muy dignas de
proteccion, con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un derecho que posibilita
la cesion del uso de la vivienda.

»En la proyeccion de la anterior doctrina al caso que se examina, resulta que la
sentencia recurrida considerd, en esencia, que la relaciéon juridica que vinculaba a la
demandante con la demandada era la propia de una situacién de precario [...].

»[...] A su vez, tal calificacion no se ve alterada por el hecho de que, tras la muerte del
esposo de la actora y como consecuencia de la divisién de su herencia y la previa disolucion de
su sociedad de gananciales, resulte ser propietaria ahora la demandante de la mitad indivisa
del inmueble y usufructuaria de la otra mitad, pues tal circunstancia no altera el titulo en virtud
del cual la demandada viene usando y disfrutando el inmueble [...]».
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3.- La Sentencia 695/2011, de 10 de octubre (Rec. 1069/2011 ), ante un caso de
demandas acumuladas de separacion y divorcio presentadas cuando el matrimonio y su hija
vivian en un piso del que eran propietarios en un 67% los padres del marido y en un 33% el
propio marido, habiéndose probado que los padres habian cedido al hijo la vivienda en
precario, declaro:

«En relacién con el primero de los problemas que surgen en el presente caso, es decir,
al hecho probado de que la vivienda cuyo uso ha sido atribuido a la hija y a la madre que ejerce
la custodia pertenece en propiedad a los padres del marido y al propio marido, debe aplicarse
la doctrina formulada por las SSTS 859/2009, de 14 enero 2010 , 861/2009, de 18 enero 2010
del pleno de esta Sala, y reiterada en las SSTS 178/2011, de 18 marzo y 772/2011, de 22
noviembre , asi como las 447/2009, de 30 junio , 653/2009, de 22 octubre , 443/2010, de 14
julio, 727/2010, de 11 noviembre y 772/2010, de 22 noviembre .

»Tal como afirma la STS 178/2011, de 18 de marzo , "B) Para el caso de que no exista
negocio juridico alguno que justifique la ocupacion, y frente a la posible reclamacion de su
propietario, no podra oponerse la atribucion del uso de la vivienda que haya sido establecido en
el ambito de un procedimiento de familia. Tal y como indica la sentencia del pleno de la Sala de
18 de enero de 2010 [RC n.° 1994/2005 ], la solucién a estos conflictos debe ser dada desde el
punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los pardmetros del Derecho de familia,
porque las consecuencias del divorcio o la separacién de los conyuges nada tienen que ver con
los terceros propietarios ".

»De acuerdo con esta reiterada doctrina, la atribucién de la vivienda que vienen
ocupando la hija del matrimonio y su madre que ostenta la guarda y custodia corre el riesgo de
resultar inutil, puesto que sus propietarios pueden recuperarla mediante el ejercicio de la accion
de desahucio por precario, a la que estan legitimados por la inexistencia de contrato con la
ocupante de la misma [...]».

4.- En el caso de autos:

Es pacifico que la cesién de uso de la vivienda que los padres de don Casiano hicieron
para que se estableciese en ella el domicilio conyugal de su hijo y dofia Miriam fue una cesién
en precario.

La relacién de precario no se modificd por el mero hecho de que don Casiano viniera a
ser, con su hermana, coheredero de su padre y copropietario de la vivienda con una cuota del
16,66% en pleno dominio y el 8,33% en nuda propiedad. Habria comenzado siendo una
relacion de precario también si don Casiano hubiera sido titular de dichas cuotas en el
momento en que él y dofia Miriam establecieron en la vivienda su domicilio conyugal.

Siendo evidente, a tenor de lo dispuesto en los articulos 394 y 398 CC , que el titular de
dichas cuotas minoritarias en la copropiedad de una cosa no puede, por si solo, darla
validamente en comodato o préstamo de uso a un tercero, evidente habra de ser que el hecho
de que don Casiano suscribiera el convenio regulador, aprobado por la sentencia declarativa
de la disolucion por divorcio del matrimonio entre aquél y dofia Miriam , atribuyendo a ésta el
uso y disfrute de la vivienda por atribuirsele la guarda y custodia del hijo entonces menor de
edad, no pudo modificar la situacién de precario precedente. Y ello, incluso si -como parece
haberlo asumido sin justificacion la Audiencia a quo -hubiera sido voluntad de don Casiano al
suscribir dicho convenio regulador dar la vivienda en comodato a dofia Miriam y su hijo, aun
para después de que éste alcanzara la mayoria de edad.

En cualquier caso, no hay base objetiva alguna para sostener que tal hipotética dacion
en comodato fuera consentida por los demas copropietarios de la vivienda: dofa Erica ,
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participe mayoritaria segun lo dispuesto en el articulo 490 CC , y dofia Leticia . Y ciertamente la
Audiencia a quo no ha declarado probado que la consintieran: en la sentencia recurrida sélo
manifiesta que el condominio no fue ajeno al proceso matrimonial, ya que don Casiano habia
venido a ser copropietario.

No cabe, en fin, cuestionar la legitimacion de la participe mayoritaria, dofia Erica , para
ejercitar la accion de desahucio por precario [por todas, STS 460/2012, de 13 de julio (Rec.
245/2009 )]. Dice la Audiencia a quo que «no consta que el copropietario que autorizd la
atribucién conferida en virtud de un titulo dominical haya sido oido ni tampoco el otro
copropietario, constando unicamente la voluntad de la demandante». Pero es claro que don
Casiano no tenia «titulo dominical» bastante, ni sélo ni junto con su hermana, para modificar la
situacion de precario. Y si lo que la Audiencia insinda es que uno o la otra podrian haber
declarado que la madre, dofia Erica , consintié la hipotética daciéon en comodato, no alcanza
esta Sala a entender por qué habria de perjudicar a aquélla, en lugar de a los ahora
recurrentes, la no intervencion en el proceso como testigos de don Casiano y su hermana.

Por las razones expuestas -y no habiendo sombra alguna de fraude de ley en la
particion de la herencia de don Vicente , frente a lo que ha venido a alegar la parte ahora
recurrida en su escrito de oposicion-, procede estimar el recurso de casacion interpuesto por
dona Erica ; y desestimar totalmente el recurso de apelacion interpuesto por dofia Miriam y la
impugnacién formulada por don Urbano , confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera instancia.

Tercero.

Al haberse estimado el recurso de casacién procede, conforme al articulo 398.2 LEC ,
no condenar en las costas de ese recurso a ninguno de los litigantes.

La desestimacion total del recurso de apelaciéon y de la impugnacién da lugar, segun
determina el articulo 398.1 LEC , a la imposicion a dona Miriam de las costas causadas por
aquel recurso, y a don Urbano de las causadas por esa impugnacion.

Al no haber efectuado dofa Erica el depdsito para recurrir, por tener concedido el
beneficio de justicia gratuita, nada procede acordar al respecto.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY,
por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.°- Estimar el recurso de casacion interpuesto por dona Erica contra la sentencia
dictada el 10 de febrero de 2014 por la Seccién 8.2 de la Audiencia Provincial de Valencia ,
aclarada por auto de 21 de febrero de 2014, en el recurso de apelacién 656/2013; sentencia
ésta que casamos.

2.°- Desestimar tanto el recurso de apelacion interpuesto por dofia Miriam como la
impugnacion formulada por don Urbano contra la sentencia dictada el 26 de junio de 2013 por
el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Massamagrell en el procedimiento de juicio verbal
959/2012; sentencia ésta que confirmamos integramente.
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3.°%- Imponer a doha Miriam las costas del recurso de apelacién y a don Urbano las
costas de la impugnacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma. Jose Antonio Seijas Quintana Antonio Salas Carceller Francisco

Javier Arroyo Fiestas Eduardo Baena Ruiz Fernando Pantaleon Prieto Xavier O'Callaghan
Mufoz
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