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RESUMEN

El presente Trabajo de Fin de Master tiene como objetivo analizar la figura del precario en
nuestro ordenamiento juridico y su incidencia en el derecho procesal a través del conocido como
desahucio por precario, comparando dicho procedimiento con otros medios de defensa de la
posesion. Este andlisis resulta relevante dado que, ante la ausencia de desarrollo por parte del
legislador del precario, este se ha realizado a través de la jurisprudencia teniendo como
resultado un procedimiento aplicable a una gran cantidad de casos diferentes entre si y para los
que potencialmente pueden ser aplicables otros procedimientos. Ademas, el desahucio por
precario juega un papel fundamental en aquellos casos en los que se produce la cesion gratuita
de una vivienda para uso familiar por lo que se hara una especial referencia a esta cuestion toda
Vez que en estos supuestos se produce una interaccion entre el derecho real sobre la vivienda
del tercero propietario, los derechos que surgen de la relacion entre los conyuges y el supremo

interés de los menores fruto del matrimonio.

ABSTRACT

The aim of this Master thesis is to analyse the concept of precariousness in our legal system
and its impact on procedural law through what is known as eviction by precariousness,
comparing this procedure with other means of defending possession. This analysis is relevant
given that, in the absence of development by the legislator of precariousness, this has been
carried out through case law, resulting in a procedure applicable to a large number of cases that
are different from each other and for which other procedures may potentially be applicable. In
addition, eviction by precariousness plays a fundamental role in those cases in which the free
transfer of a home for family use takes place, so special reference will be made to this issue
since in these cases there is an interaction between the real right over the home of the third party
owner, the rights arising from the relationship between the spouses and the supreme interest of

the children born of the marriage.



ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

CE e e Constitucion Espariola
e Cadigo Civil
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INTRODUCCION

El precario es una de las muchas figuras vigentes en nuestro ordenamiento que provienen
del Derecho Romano y que ha ido mutando con el paso del tiempo para adaptarse a la realidad
de nuestro tiempo. Dicha figura es de gran interés como objeto de estudio ya que, a pesar de
tener una presencia practicamente testimonial en nuestra legislacion, no apareciendo siquiera
mencionada en el Cddigo Civil, ha tenido un desarrollo jurisprudencial por parte del Tribunal
Supremo durante décadas, siendo, aun en el presente, objeto de gran cantidad de sentencias

provenientes del Alto Tribunal.

Esto se debe a que, a través del procedimiento de desahucio por precario, previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil como uno de los medios de proteccién del derecho posesorio, se
han venido vehiculando pretensiones de recuperacion de una vivienda de lo mas diversas. Asi,
mediante el desahucio por precario se han venido solventando situaciones entre herederos, entre
cényuges y terceros ajenos al matrimonio e incluso situaciones de ocupacion ilegal de
viviendas. Es precisamente esa mezcla entre falta de regulacion legal y amplio ambito de
aplicacion de este procedimiento lo que lo convierte en una materia de interés y por lo que se

ha seleccionado esta como objeto de este trabajo, constando este de tres epigrafes.

En el primero de ellos se tratard de indagar sobre el concepto actual de la figura del
precario, como este ha mutado desde su origen romano y la delimitacion que del concepto ha
venido realizando el Tribunal Supremo, teniendo en cuenta ademaés la modificacion legal que

supuso la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000.

En el segundo, se analizaran las caracteristicas del procedimiento de desahucio por
precario, comparandolas con las del desahucio por falta de pago o extincion de contrato, asi
como con las de los procedimientos de tutela sumaria de la posesiéon y de proteccion de los
derechos inscritos en el Registro. Dicho andlisis se realizara con el objetivo de discernir que
realidades protege cada uno de ellos y, en el caso de que se produzca una situacion en la que

varios de ellos puedan ser aplicables, conocer sus ventajas e inconvenientes.

Por ultimo, el trabajo finalizard con un tercer epigrafe dedicado a la aplicabilidad del
procedimiento de desahucio por precario en el caso concreto de inmuebles cedidos de manera
gratuita a un matrimonio para su uso como vivienda familiar. De este modo se estudiara la
naturaleza de dicha cesion, las posibilidades de recuperar la vivienda por parte del cedente tanto

durante la vigencia del matrimonio como tras la disolucién de este y como interacciona el



derecho real del propietario sobre la vivienda con los derechos que puedan surgir de la
disolucion del matrimonio en favor de uno de los conyuges, asi como los de sus posibles hijos,

sobre todo en el caso de que estos sean menores de edad.



1.- DELIMITACION Y EVOLUCION DEL CONCEPTO PRECARIO

La figura de la cesion en precario tiene su origen en el Derecho Romano. Esta consistia en
la concesion graciosa de un determinado terreno propiedad de un patronus a un “cliente”. La
relacion juridica entre cliente y patronus, asi como las obligaciones que entre ellos surgian fruto
de esta, eran independientes de la ocupacion del terreno por parte del primero, la cual se
realizaba sin titulo alguno, no estando sujeta a mas condicion o plazo que la voluntad del
propietario.* De este modo, en el Digesto se definia el precario como “un contrato en virtud
del cual una persona cedia a otra el uso gratuito de una cosa, reservandose la facultad de
revocarlo bajo su arbitrio en cualquier momento.” Por tanto, en su origen, el precarista es
aquel que posee un bien inmueble por concesion gratuita de su propietario, sin titulo alguno y
sin estar sujeta esta posesion a un plazo. Esta Gltima nota es la que diferenciaba el precario
original del comodato, el cual consistia también en la cesion de un determinado bien de manera

gratuita si bien en este caso la misma se producia durante un plazo determinado.?

Esta figura de tradicién romana ha continuado teniendo vigencia en nuestro ordenamiento,
si bien, en cierta medida, se ha desligado de la idea primigeniay, a su vez, se ha ido asimilando
en el Derecho espafiol cada vez més al comodato. El comodato se configura en el Codigo Civil
en el articulo 1740y ss. como un contrato de préstamo con dos notas caracteristicas: la gratuidad
y la temporalidad. Este caracter temporal intrinseco, a su vez, puede venir determinado o bien
por la fijacion de un plazo o bien porque el bien se haya cedido para un uso concreto, en cuyo

caso el comodato finalizara con este.*

Dentro de la configuracion legal de este contrato, concretamente en el articulado referente
a las obligaciones del comodante, el Codigo Civil regula el supuesto en el que se ha prescindido
de esa nota de temporalidad, al no haber pactado las partes ni el plazo del comodato ni el uso
al que se va a destinar la cosa, en el articulo 1750 CC: “Si no se pacto la duracion del comodato
ni el uso a que habia de destinarse la cosa prestada, y éste no resulta determinado por la

1Vid. WoNG ABAD, J.M.: “El Precario”, Thémis, nim. 15, 1998, pag.85-86

2 Digesto, L.43. Tit. 26; Ley 1.2 Pr. 3.°. AcHON BRUREN, M.J.: “Deficiencias del procedimiento de «okupas»
regulado por la Ley 5/2018 y soluciones a los problemas que plantea”, Practica de Tribunales, n°139, 2019, LA
LEY 8768/2019 pag.16

3 Vid. IcLESIAS-REDONDO, J.: Derecho Romano, Sello Editorial, Barcelona, 2010, pag. 272

4 Vid. GONzALEZ PoRRAS J.M..: “Los Contratos de Préstamo”, Curso de Derecho Civil Il Derecho de
obligaciones, contratos y responsabilidad por hechos ilicito, Coordinado por SANCHEzZ CALERO, F.J., Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2020 pag.408



costumbre de la tierra, puede el comodante reclamarla a su voluntad.” Entiende gran parte de
la doctrina que, mediante dicho articulo, el Codigo Civil esta regulando el precario como un
tipo de comodato, es decir, que, aun no habiendo pactado uso concreto o duracion, la cesion del
uso se sigue rigiendo bajo las reglas establecidas para el comodato (p. ej. Gastos de
conservacion de la cosa, responsabilidad en caso de pérdida o deterioro, posibilidad de retener

la cosa etc.).

Cabe sefalar a este respecto que el concepto de gratuidad como nota esencial y necesaria
para apreciar la existencia de precario también ha de entenderse dentro de este contexto juridico
en el que, por ejemplo, el precarista puede realizar pagos en concepto de gastos de conservacion
de la vivienda. Por este motivo, para que se pueda determinar la inexistencia de gratuidad en la
relacién, es necesario que el pago con el que se excluya dicha gratuidad constituya una renta o
merced por la que se ocupa el inmueble. Por ese motivo hay que atender a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo de cara a determinar qué caracteristicas han de reunir estos pagos para que
sean calificados como renta. En concreto, el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 29 de
junio de 2012, declara que:

“no constituyen merced que desvirtle el precario ciertos pagos o gastos que haga el ocupante

de la finca si no fueron aceptados por el duefio en concepto de contraprestacion y mucho menos

si no son periddicos y equiparables al pago cominmente usual del alquiler.”

En consecuencia, se considera como gratuito el uso del inmueble siempre que no se
produzcan pagos de caracter periddico en concepto de renta siendo aceptados como tal por el

propietario.

Esta concepcién de precario como un tipo de comodato con una regulacion compartida
entre ambas figuras tiene su reflejo en aquellos casos en los que, no habiéndose determinado
de forma exacta el tiempo de uso de la cosa en un comodato, si este persiste en el tiempo pasa
a considerarse un precario con las implicaciones procesales que en este trabajo se expondran.
Existe una amplia jurisprudencia a este respecto, como la Sentencia del Tribunal Supremo de
fecha 25 de febrero de 2010:

“No obstante la presencia inicial de un titulo habilitante de la ocupacion gratuita, como es

el comodato, e, incluso, con la existencia del uso autorizado para un fin concreto, esta Sala,
con base en el carécter temporal y la duracion limitada del mentado contrato, como sus

5 Vid ECHEVARRIA SUMMERS, F.M.: “Articulo 1750”, Comentarios al Cédigo Civil, Dirigido por BERcovITz
RODRIGUEZ-CANO, R., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag.11954.



caracteristicas esenciales, declara que cuando dicha situacion se alarga temporalmente o queda
al arbitrio de la voluntad unilateral del ocupante, la posicién se convierte en precario.”

Por tanto, desde el punto de vista del derecho sustantivo y con apoyo en la jurisprudencia,
se entiende que el precario es una figura vigente en nuestro derecho sujeto a las normas que
rigen el comodato, pudiendo producirse, o bien porque las partes no hayan pactado uso o
duracion de dicho comodato o bien porque, tras finalizar dicho uso o plazo, el comodatario

continte en posesion de la cosa.

Esta incardinacion de la figura del precario dentro del comodato responde ademaés al hecho
de que ni en el Codigo Civil, ni en ninguna otra norma de caracter sustantivo se contempla
referencia alguna a este concepto. En cambio, la Ley de Enjuiciamiento Civil si contempla el
“desahucio por precario” como uno de los medios que el Derecho Civil espafiol proporciona a
quien, ostentando el derecho de ejercitar la posesién de un bien inmueble, ve dicha posesion
perturbada por un tercero que actua de forma ilegitima. El procedimiento por el cual se despacha
esta accion es el de juicio verbal por razon de la materia, al encontrarse recogido en el apartado
segundo del articulo 250.1 de la LECS: “Se decidirdn en juicio verbal, cualquiera que sea su
cuantia, las demandas que pretendan la recuperacion de la plena posesion de una finca
rastica o urbana, cedida en precario, por el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con

derecho a poseer dicha finca”.

Sin embargo, esta es la Unica referencia que el legislador hace a esta figura, no existiendo
referencias o delimitaciones expresas de dicho concepto en el Codigo Civil u otra ley’. Dicha
mencidn proviene de la ya existente en la LEC anterior, del afio 1881 que, al igual que la ley
actual, contenia una mencion al concepto de precario sin desarrollarlo en modo alguno:
“Procedera el desahucio y podra dirigirse la demanda contra cualquier otra persona que
disfrute o tenga en precario la finca, sea rustica o urbana, sin pagar merced, siempre que fuere

requerida con un mes de anticipacion, para que la desocupe.” Esta referencia constituye un

6 Aligual que otros medios de defensa del derecho posesorio como la tutela sumaria de la posesion (apartado
cuarto) y la tutela de los derechos inscritos en el Registro de la Propiedad (apartado séptimo) Vid. SALVATIERRA
OSORIO, D.: “Eljuicio de precario (art. 250.1.2 LEC)”, Practica Tribunales, n°104, 2013, LALEY 5216/2013, pag.1

7 Vid. FERNANDEZ ACEVEDO, R.: “Sobre la figura juridica del precario administrativo (con especial referencia a
su aplicaciéon al dominio publico)’, Revista espafiola de Derecho Administrativo, nim.126, 2005, BIB 2005\849

pag.4



hito desde el punto de vista historico ya que supuso la introduccion en nuestro ordenamiento de

esta figura, siendo asumida posteriormente por la LEC del afio 2000.8

La ausencia de mayor regulacion por parte del legislador de la figura del precario ha tenido
como consecuencia directa que la delimitacion del concepto, asi como los casos en los que se
puede acudir al procedimiento previsto en la LEC hayan sido configurados mediante la

jurisprudencia.

Con anterioridad a la Ley del afio 2000, la jurisprudencia, tanto menor como del Tribunal
Supremo, habia dado a un concepto de precario mas que establecido habiéndose recogido, entre
otras muchas resoluciones, en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de octubre de
1986:

“...el concepto de precarista a que alude el nimero 3.° del articulo 1.565 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , no se refiere a la graciosa concesion a su ruego del uso de una cosa
mientras lo permite el duefio concédeme, en el sentido que a la institucion de precario le atribuyd
el Digesto, sino que se extiende a cuantos sin pagar merced utilizan la posesion de un inmueble
sin titulo para ello, o cuando sea ineficaz el invocado para enervar el dominical que ostente el
actor”y “tomando el precario en el apropiado y amplio sentido que le ha dado la jurisprudencia,
es aplicable al disfrute o simple tenencia de una cosa sin titulo y sin pagar merced, por voluntad
de su poseedor, o sin ella”.

Esta resolucion, en la que a su vez se referencia jurisprudencia previa, muestra de manera
inequivoca como se habia ampliado la aplicabilidad del juicio por precario mucho mas alla de
la concepcion clasica del mismo, esto es, la concesion gratuita del uso del inmueble por parte
del propietario de este al ruego de un tercero, pasando a considerarse precarista, y, por tanto,
legitimado pasivo en el procedimiento conforme al articulo 1565 de la antigua LEC, a todo

ocupante carente de titulo que no pague contraprestacion alguna.

Es pues en ese contexto, en el que el concepto de precario se habia ya delimitado y
considerado aplicable en multiples situaciones, en el que entra en vigor la actual Ley de

Enjuiciamiento Civil.

8 El hecho de que este texto legal estuviera vigente en el momento en el que entra en vigor el Cédigo Civil
pone en duda que la voluntad del legislador fuera realmente regular el precario en el articulo 1750 CC ya que de
querer hacerlo podria haber utilizado el término de precario que ya gozaba de vigencia en aquel momento. Vid.
RABANETE MARTINEZ, |.J.: “La pretendida naturaleza contractual del precario: diferencias con el contrato de
comodato”, Estudio de Derecho Privado en homenaje al profesor Salvador Carridn Olmos, Dirigido por DE VERDA
Y BeamoNTE J.R. y Coordinado por CARRION VIDAL, A. Y MuRoz RoDpRIGO G., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022,
pag.915-918
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Como puede observarse en la lectura de los articulos referentes al precario en uno y otro
texto legal, la terminologia usada no es exactamente la misma dado que, si bien es cierto que
en ambos se incluye una mencion al precario, la misma no se realiza exactamente en los mismos
términos, ya que, mientras que la prevision contenida en la antigua LEC se referia a un
procedimiento dirigido contra “cualquier otra persona que disfrute o tenga en precario la
finca”, la actual LEC se refiere a la “recuperacion de la plena posesion de una finca rustica o

urbana cedida en precario”.

Dicho cambio en la redaccion de la norma podia interpretarse o bien como una mera
modificacion en la literalidad de esta o bien como una reforma de carécter sustancial. Esta
segunda interpretacion podria justificarse alegando que, en un contexto en el que el concepto
de precario se habia extendido jurisprudencialmente a un &mbito de aplicacion mucho mas
amplio gue en su concepcion clasica, la introduccion del término “cedida” podria responder a
una voluntad del legislador de restringir el juicio de desahucio por precario a los casos en los
que, como ya se ha referido anteriormente, se haya producido una verdadera concesion del

propietario del inmueble ante el ruego de la persona que pretende ocupar el mismo.®

La citada interpretacion fue acogida en los primeros afios tras el cambio normativo por
diferentes Audiencias Provinciales, produciéndose una serie de pronunciamientos en una
misma linea que podria denominarse como restrictiva, a través de los cuales se pretendia acotar
el procedimiento del articulo 250.1 LEC. Dicha linea restrictiva se ejemplifica perfectamente

en la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares de fecha 18 de marzo de 2004:

“La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, recoge un concepto de precario mas
reducido, en el sentido de que el precepto sefiala que el procedimiento sera el utilizado por los
que pretendan la plena recuperacion de una finca cedida en precario, por lo que en
contraposicion con la regulacion anterior que permitia la amplitud en el concepto de precario,
la nueva regulacion introduce el término de “cedida en precario”, mucho mas preciso que el
anterior, de manera que da idea de una relacién entre las partes, por las que una cede a otra el
inmueble a titulo gratuito y a su ruego, lo que conlleva que pueda estimarse que el legislador
ha vuelto al antiguo concepto de precario” deduciendo la Sala como consecuencia de esta
exposicion que: “solo puede solicitarse el reintegro de la posesién cuando el inmueble haya
sido cedido en esas condiciones por el actor o su causante ”.

9Vid. MARTINEZ GALLEGO, E.M.: “Desahucio por Precario”, Actualidad Civil, n°7, 2008, LALEY 3679/2010 pag.
2-3
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En esta linea, se produjeron pronunciamientos similares de otras Audiencias Provinciales
como la de Santa Cruz de Tenerife (Sentencia 568/2002 de 20 de septiembre) o la de Badajoz
(Sentencia 33/2004 de 18 de febrero), coincidiendo todas ellas tanto en el momento en el que
se produce, muy cercano al cambio normativo, como en la interpretacion de caracter restrictivo.
Este razonamiento cimentado en el cambio de terminologia ya comentado tendria como
consecuencia la dréstica reduccién de los casos que podrian despacharse mediante este

procedimiento.

Sin embargo, tal reduccidn no se ha producido dado que estos razonamientos no han calado
en la interpretacion del precepto que realiza el Tribunal Supremo en la actualidad del concepto
de precario que es practicamente idéntica a la que sostenia antes del cambio normativo. Asi, en
sentencias recientes, como la Sentencia de 21 de diciembre de 2020, el Alto Tribunal reitera su
definicion como:

"una situacion de hecho que implica la utilizacidén gratuita de un bien ajeno, cuya posesion
juridica no nos corresponde, aungue nos hallemos en la tenencia del mismo y por tanto la falta
de titulo que justifique el goce de la posesion, ya porgue no se haya tenido nunca, ya porgue

habiéndola tenido se pierda o también porgue nos otorgue una situacion de preferencia, respecto
a un poseedor de peor derecho".

Tal y como ocurria en la jurisprudencia previa al afio 2000 se destacan como notas
esenciales de la situacion de precario que la tenencia del bien no se sustente en titulo alguno y
gue la misma se produzca de forma gratuita, no haciendo referencia alguna a que el origen de

esta situacion haya sido una concesion del bien a un ruego previo del ocupante del inmueble.

Ademas, ahonda en esta cuestion la Sentencia al realizar una clasificacion de los tres

supuestos en los que se puede producir un precario y que a continuacién se analizan:

“(i) cuando hay una situacion de tolerancia sin titulo”: Este primer supuesto ya superaria
el ambito de aplicacion pretendido por las Audiencias Provinciales en las sentencias antes
citadas, pues la mera tolerancia sin titulo no implica ningun acto expreso de ninguna de las
partes como seria la concesion graciosa del titular y el ruego del ocupante si bien en caso de

existir tendria su encaje en esta categoria.

(i1) cuando sobreviene un cambio de la causa por cesar la vigencia del contrato antes
existente: Este supuesto se corresponderia con el ya citado en el epigrafe anterior,

considerandose como precario aquella situacion en la que, habiendo mediado un comodato con

12



un plazo o uso concreto pactado, el comodante sigue ocupando el inmueble habiendo finalizado
el tiempo de dicho contrato.

(iii) o incluso la posesion gratuita sin titulo y sin la voluntad del propietario”. Este
ultimo supuesto amplia ain mas el &mbito de aplicacion del desahucio por precario en relacion
con la linea restrictiva antes descrita, pues ya no es solo que se prescinda de que haya existido
una concesion expresa por parte del titular del derecho posesorio, sino que, incluso en aquellos
casos en los que la ocupacion se haya producido sin su voluntad ni tolerancia, este podria acudir
al juicio de desahucio por precario. En este supuesto se podria incluir los casos de la

denominada “okupacion” cuestion sobre la que se reflexionaré con posterioridad

En definitiva, y tal como se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de

mayo de 2015:

“La jurisprudencia ha considerado el precario en un sentido muy amplio, sin entrar en
conceptuaciones dogmaticas. Lo considera en todo caso de disfrute o simple tenencia de una
cosa sin titulo y sin pagar merced o de detentar una cosa con la tolerancia o por cuenta de su
duefio o sin ella, carente de titulo o abusiva; lo resume como situacion de hecho que implica la
utilizacién gratuita de una cosa ajena; en todo caso, falta de titulo que justifique la posesion; y

también en todo caso, sin pagar merced.”

Por tanto, mas all& de buscar una definicion concreta y restrictiva del concepto de precario,
lo que ha ido elaborando el Tribunal Supremo a través de su labor jurisprudencial, es una
calificacion concreta a una serie de supuestos para permitir al propietario recuperar la posesion

del inmueble a través de este procedimiento.

2.- EL PROCEDIMIENTO DE DESAHUCIO POR PRECARIO

En el presente epigrafe se analizara las caracteristicas procesales del desahucio por
precario, para, posteriormente, ponerlas en contraposicion con las de otros procedimientos que,
0 bien por su naturaleza (desahucio por falta de pago) o bien por ser coincidentes las realidades
que pretenden tutelar (“interdictos posesorios” y tutela registral), resulta importante distinguir
en qué casos resultan aplicables cada uno de ellos y, si existen coincidencias en cuanto a su

aplicabilidad, las diferencias que pueden llevar al demandante a optar por uno de ellos.

Antes de realizar estas comparaciones, hay que analizar los presupuestos basicos

necesarios para poder acudir a un procedimiento precario. Estos aparecen recogidos en

13



numerosas sentencias del Tribunal Supremo, incluida la de fecha 7 de julio de 2021%: “Los

presupuestos de este tipo de proceso son:

(i) el titulo que ostenta el demandante: El demandante debera acreditar su
legitimacion activa en el proceso, estando legitimados para interponer la demanda
de desahucio por precario los legitimos poseedores del inmueble, no siendo el
unico titulo valido para ello la propiedad

(i) la identificacidn del bien poseido en precario

(iii)  la insuficiencia o carencia de titulo del demandado. Siendo una caracteristica
esencial de la figura del precario la ausencia de titulo del poseedor, es necesario
que la misma quede acreditada en el procedimiento.

Dicho procedimiento se ventilara por los tramites de juicio verbal por razén de la materia
al estar expresamente recogido en el articulo 250.1 LEC, siendo por tanto indiferente la cuantia
a estos efectos. Esto resulta especialmente relevante en el caso del desahucio por precario
atendiendo a las normas de determinacién de la cuantia que establece el articulo 251 LEC, en
concreto a la contenida en el apartado segundo de dicho articulo: “Cuando el objeto del proceso
sea la condena de dar bienes muebles o inmuebles, con independencia de que la reclamacién
se base en derechos reales o personales, se estara al valor de los mismos al tiempo de
interponerse la demanda”. Esto supondria que, de no haberse reservado la materia al ambito
del juicio verbal, la practica totalidad de estos procesos se despacharian mediante el juicio
ordinario debido a que, en la actualidad, el valor de los inmuebles habitables se encuentra muy

por encima del limite de 6.000 euros que la ley establece para el juicio verbal.

Por otra parte, la independencia del procedimiento a seguir con respecto a la cuantia
implica que en este procedimiento tanto la postulacion procesal como la asistencia letrada
seran obligatorias independencia de esta ultima, al no estar incluido el supuesto del desahucio
en las excepciones a la intervencion preceptiva de estos profesionales, las cuales se encuentran

recogidas en los articulos 23 y 31 de la LEC respectivamente.

En cuanto a la competencia judicial, desde el punto de vista objetivo la misma corresponde
a los Juzgados de Primera Instancia, al no atribuir la LEC dicha competencia a otro érgano

(art.45 LEC). Esta competencia se extiende a la ejecucion del lanzamiento, en el caso que en el

10 También se recogen en las Sentencias del Alto Tribunal de fechas 16 de septiembre de 2022 y 21 de
diciembre de 2020.

14



mismo sea decretado, en virtud del art. 545.1 LEC: “Si el titulo ejecutivo consistiera en
resoluciones judiciales sera competente para dictar el auto que contenga la orden general de
ejecucion y despacho de esta el Tribunal que conoci6 del asunto en primera instancia o en el
que se homologd o aprobo la transaccion o acuerdo”. Por otra parte, desde el punto de vista
territorial, la competencia correspondera al juzgado del lugar en el que se halle la finca en base
al apartado 7 del articulo 52.1 LEC!. Dicha atribucion de competencia territorial goza de
especial relevancia ya que, al despacharse este procedimiento por los tramites del juicio verbal
por razon de la materia, la misma no puede ser alterada por sumision de las partes, sea esta
expresa o tacita, ya que el articulo 54 LEC excluye esta posibilidad. Por ltimo, con respecto a
la competencia funcional, como ya se ha comentado anteriormente, son los Juzgados de Primera
Instancia los competentes tanto para conocer del procedimiento como de la ejecucion de la
sentencia, mientras que, en el caso de producirse recurso de apelacion, el mismo sera resuelto

por la Audiencia Provincial correspondiente.*2

La legitimacion, tanto activa como pasiva, se desprende, l6gicamente, del propio objeto
del procedimiento. De esta manera, con caracter general, sera legitimado activo aquel que
ostente el derecho de poseer en virtud titulo y legitimado pasivo el ocupante sin titulo.
Atendiendo a los supuestos de legitimacion activa, entre los mismos se encuentra el titular
registral del inmueble, el usufructuario, el legatario, asi como los comuneros. Por otra parte,
sobre la legitimacion pasiva cabe destacar que solo es necesario que la demanda se dirija contra
la persona que se irroga la posesion del inmueble, sin necesidad de dirigirse contra el resto de
las personas que habitan en la vivienda. Asimismo, también se consideraran legitimados los
ocupantes aun cuando se ignore su identidad, pudiendo el demandante dirigir la demanda a ellos

mediante la formula de “ignorados ocupantes”.*®

Este procedimiento goza ademas de caracter plenario lo que implica por una parte que

no exista limitacién, al menos a priori, sobre las cuestiones que pueden ser alegadas o los

11 “No se aplicaran los fueros establecidos en los articulos anteriores y se determinara la competencia de
acuerdo con lo establecido en el presente articulo en los casos siguientes: En los juicios sobre arrendamientos de
inmuebles y en los de desahucio, sera competente el tribunal del lugar en que esté sita la finca”

12 Vid. IBARRA SANCHEZ, J.L.: Teoria y practica de los juicios verbales de desahucio, La Ley, Madrid, 2012,
LALEY 5436/ 2012 pag.12-14

13 vid. BoNET NAVARRO, J.: Los Juicios por Desahucio: Especialidades procesales para la recuperacion del
inmueble arrendado, ocupado o en precario, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2021, BIB 2021/1967, pag.22
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medios de prueba a practicar y, por otra, que la sentencia va a gozar de efectos de cosa juzgada
material con las consecuencias previstas en el articulo 222 LEC!“.

Dicho carécter plenario se desprende del hecho de que el procedimiento de desahucio por
precario no se encuentra recogido en el articulo 447 LEC, y es un hecho diferenciador de la
actual Ley de Enjuiciamiento Civil con la anterior del afio 1881. Esta decision del legislador,
lejos de ser adoptada como una modificacién menor, es una reforma de verdadero calado y uno
de los objetivos de la nueva LEC del afio 2000 y, como tal, se haya explicada en la propia
Exposicion de Motivos de dicho texto legal, concretamente en el Motivo XII: “La experiencia
de ineficacia, inseguridad juridica y vicisitudes procesales excesivas aconseja, en cambio, no
configurar como sumarios los procesos en que se aduzca, como fundamento de la pretension

de desahucio, una situacion de precariedad. "

Con respecto a la prueba se ha de profundizar igualmente en como se distribuye la carga
de esta. En concreto, la parte actora debera acreditar la suficiencia del titulo en el que basa su
demanda, esto es, su titularidad sobre la finca objeto del proceso, asi como su derecho de
poseerla, mientras que correspondera a la parte demandada probar que ostenta un titulo que le
vincule o bien con la finca o bien con la demandante y que le otorgue el derecho de permanecer

en posesion de la finca.

Esta distribucion podria interpretarse como una inversion de la carga de la prueba, toda
vez que, atendiendo a lo antes expuesto sobre legitimacion, la parte actora ya ha tenido que
acreditar el titulo en virtud del cual considera que ostenta el derecho posesorio sobre la finca
para poder ser considerada como legitimada, por lo que, una vez admitido el procedimiento a

tramite es ya el demandado el que ha de probar que su posesion es legitima.

14 Vid. MATiES FLORS, J.: Doctrina Jurisprudencial del pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2013, pag.303

15 | a distincion entre ambos procedimientos de desahucio y su diferente caracter se haya también reflejado
en esta exposicion de Motivos al referirse al desahucio por falta de pago y/o extincién de contrato y su caracter
sumario en estos términos: “En cuanto al caracter sumario, en sentido técnico-juridico, de los procesos, la Ley
dispone que carezcan de fuerza de cosa juzgada las sentencias que pongan fin a aquéllos en que se pretenda una
rapida tutela de la posesién o tenencia, las que decidan sobre peticiones de cese de actividades ilicitas en materia
de propiedad intelectual o industrial, las que provean a una inmediata proteccion frente obras nuevas o ruinosas,
asi como las que resuelvan sobre el desahucio o recuperacion de fincas por falta de pago de la renta o alquiler”

16 Vid. Rizo GOMEZ, B.: “El desahucio por precario”, Practica de Tribunales, n°96/97, 2012, pag.118-124, pag.
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Dicha inversion de la carga de la prueba se encuentra recogida en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo pudiendo observarse, por ejemplo, en la Sentencia de fecha 7 de julio de
2021: “La prueba de la existencia de un titulo habilitante que ampare la posesion o el pago
de renta 0 merced corresponden a los demandados al tratarse de hechos positivos frente a la
pretension de desahucio articulada en la demanda”, asi como en la Sentencia de fecha 26 de
octubre de 2017'":

“la situacion de precario no cesa por el hecho de que sea consentida durante cierto tiempo
por el propietario, lo que por el contrario resulta habitual, y la doctrina de esta sala es clara al
respecto en el sentido de que la carga sobre alegacién y justificacion del titulo posesorio
corresponde al poseedor no propietario que en el caso del arrendamiento implica la necesidad
de justificar el pago de la renta estipulada. ”

Finalmente, con respecto a la sentencia que resulta de un desahucio por precario aparte de
reiterar nuevamente que la misma surte plenos efectos de cosa juzgada, cabe sefialar que el
hecho de que ademés del demandado se encontrasen dentro de la vivienda otros ocupantes no
vulneraria los requisitos de congruencia y exhaustividad de la sentencia ya que resulta
practicamente imposible que el demandante pueda averiguar con anterioridad al procedimiento
el nimero de personas que ocupan el inmueble y su identidad.®® Asimismo, en lo que respecta
al efecto de cosa juzgada, hay que tener presente qué pronunciamiento concreto va a contener
la sentencia. Asi, una sentencia que estima la demanda de desahucio por precario declara que
el demandado no ha probado la existencia de titulo que ampare su posesién, mientras que la
desestimacion de la demanda no va a declarar qué derecho posesorio concreto le ampara, toda

vez que el desahucio por precario no es un juicio de caracter declarativo.®

2.1.- COMPARACION CON EL DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO

El primer procedimiento con el que se va a realizar este analisis comparado es el desahucio
por falta de pago o extincién de contrato. En este caso, la comparacién no se basa, a diferencia
de lo que va a ocurrir con los otros dos seleccionados, en la posibilidad de que, en funcion de

la casuistica, haya situaciones en los que ambos sean aplicables, sino que, lo que se van a

17 Vid. GOMEZ LINACERO A., “Precario y comodato; diferencias y efectos frente a terceros del derecho de uso
sobre la vivienda familiar cedida.”, Actualidad Civil, n°2, 2021, LALEY 2174/2021 pag.17

18 Vid. Rizo GomEez, B: Op. Cit., pag.5-6
19 Vid. IBARRA SANCHEZ, J.L: Op. Cit. pag.5
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contrastar en este apartado son las diferencias que han dado lugar a la separacion de ambos
procedimientos que en la LEC de 1881 tenian una regulacién comdn.

2.1.1.- Tipo de procedimiento, postulacion y calculo de la cuantia

Al igual que el desahucio por precario, el desahucio por falta de pago o extincién de
contrato se encuentra recogido en el articulo 250.1 LEC por lo que se despacha por los tramites
del juicio verbal por razon de la materia. A pesar de tramitarse ambos procedimientos mediante
el mismo tipo de juicio el legislador distingue entre ambos a la hora de contemplarlos en el
citado articulo, al incluirlos en dos apartados diferentes. Esta distincion responde a que, si bien
en ambos casos la pretension Ultima del actor es el lanzamiento de la persona que ocupa el
inmueble de manera ilicita, ambos procedimientos presentan diferencias esenciales que van mas
alla de la ya comentada con respecto al calculo de la cuantia. Por tanto, el desahucio por falta
de pago o extincion de la renta se recoge en el primer apartado del 250.1 LEC:

“Las que versen sobre reclamacion de cantidades por impago de rentas y cantidades
debidas y las que, igualmente, con fundamento en el impago de la renta o cantidades debidas
por el arrendatario, o en la expiracion del plazo fijado contractual o legalmente, pretendan que
el duefio, usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer una finca rastica o
urbana dada en arrendamiento, ordinario o financiero o en aparceria, recuperen la posesion

de dicha finca.”

Asimismo, esto implica que la postulacién procesal y asistencia letrada sean obligatorias
con independencia de la cuantia, tal y como ocurre con el desahucio por precario. La diferencia
en este caso radica en el célculo de dicha cuantia ya que mientras la del desahucio por precario
coincide con el valor del inmueble, en el caso de los desahucios por falta de pago o extincion
de contrato, la cuantia se corresponde con una anualidad de la renta pactada en el contrato, tal
y como se recoge en el a: “en los juicios sobre arrendamientos de bienes, salvo cuando tengan
por objeto reclamaciones de las rentas o cantidades debidas, la cuantia de la demanda seré el
importe de una anualidad de renta, cualquiera que sea la periodicidad con que ésta aparezca
fijada en el contrato”, salvo en los casos en que la accion de desahucio se acompaie de una
reclamacion de rentas que supere dicha anualidad, en cuyo caso la cuantia del procedimiento
se correspondera con la cantidad reclamada en virtud del parrafo segundo del apartado segundo
del articulo 252 LEC “si las acciones acumuladas fueran la de desahucio por falta de pago o
por expiracion legal o contractual del plazo, y la de reclamacion de rentas o cantidades

debidas, la cuantia de la demanda vendrd determinada por la accién de mayor valor”.
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En todo caso, aplicando las reglas logicas del mercado, la renta pactada en un contrato de
arrendamiento de un determinado bien sera, con casi total seguridad, muy inferior al valor del
bien inmueble, por lo que la diferencia en el método de calculo de la cuantia conllevara que,
con caracter general, la cuantia de los procedimientos de desahucio por precario sea muy

superior a la de los del desahucio por falta de pago o extincion de contrato.

2.1.2.- Ausencia de especialidades propias del desahucio y caracter

plenario.

Las diferencias sustanciales entre ambos procedimientos radican en que, por una parte,
debido a la propia naturaleza de la figura del precario, en este procedimiento no concurren las
especialidades previstas para el desahucio por falta de pago o extincion plazo y, por otra, que
estos procedimientos si se encuentran previstos en el articulo 447 LEC, por lo que son
procedimientos sumarios, a diferencia del desahucio por precario que goza de carécter

plenario®.

Con respecto a la primera cuestion, es evidente que las especialidades del procedimiento
de desahucio por falta de pago, como pueden ser la enervacion de la accion de desahucio, la
condonacion de la deuda o la acumulacion de dicha accion con la reclamacion de rentas, no
tienen cabida en un procedimiento cuya situacién de origen estd marcada por las notas de

gratuidad y ausencia de plazo y/o titulo.

En lo que concierne al caracter plenario o sumario de estos procedimientos, hay que
atender al ya mencionado articulo 447 LEC, en cuyo literal se exceptua el efecto de cosa juzgada
en las sentencias “que decidan sobre la pretension de desahucio o recuperacion de finca,
rastica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o alquiler o por expiracién
legal o contractual del plazo”. Dicha redaccion coincide a nivel terminologico con la del
apartado primero del 250.1 LEC, por lo que se entiende que es a ese procedimiento, y no al de
desahucio por precario, aquel al que se le atribuye el caracter sumario. Asimismo, y en base a
las notas caracteristicas del precario (ausencia de titulo y gratuidad), es evidente la
incompatibilidad entre la situacion de precario y la descrita en el citado articulo. Por todo ello

es por lo que se puede deducir, de manera inequivoca, que el desahucio por precario es un

20 Vid. ARSUAGA CORTAZAR, J.: “Articulos 248 a 280", Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Dirigido
por Marin Castéan, F, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 1221.
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procedimiento de caracter plenario, frente al desahucio por falta de pago o extincion de contrato

que es un procedimiento sumario.

La ausencia de limitacion en las alegaciones trae como consecuencia directa que, en
principio, en estos procedimientos, a diferencia de lo que ocurre en los desahucios de caracter
sumario, no pueda exceptuarse este procedimiento por la alegacion de una cuestion compleja??.
Esto es, que en el procedimiento de desahucio por precario podran debatirse los derechos
posesorios, asi como las relaciones juridicas derivadas de estos, alegados por cualquiera de las
partes, pudiendo entrar el Tribunal competente a examinar los titulos justificativos de dichos

derechos y relaciones.??

Especialmente ilustrativo de esta cuestion, es la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Teruel de fecha 12 de septiembre de 2005, en la que se recoge y sistematiza la abundante
jurisprudencia del Tribunal Supremo previa al cambio normativo y al paso del proceso de

desahucio por precario a procedimiento plenario:

“Con anterioridad a la actual Ley de Enjuiciamiento Civil habia declarado el Tribunal
Supremo (S. 10 enero 1958, 23 julio 1990, 21 abril 1997 ) que "en el juicio sumario y especial de
desahucio pueden los Tribunales - y deben hacerlo- valorar y comparar los titulos posesorios de
ambas partes para otorgar la preminencia en derecho al mas fuerte, sin pronunciarse, no
obstante, sobre el problema de su validez, propio del derecho ordinario", incumbiendo al
juzgador "discernir entre las alegaciones inconsistentes, a todas luces infundadas o que no
tienen conexién con la materia de debate, las cuales pueden ser rechazadas de plano en el juicio
de desahucio, y aquellas otras que fundandose en un titulo legitimo y suficiente para hacer por

’

lo menos dudosa la actuacion del demandante.’

De este modo, antes de la reforma legal del afio 2000, bastaba con que el ocupante del
inmueble invocara un titulo aparentemente valido que justificase su derecho de posesion para
poner fin al procedimiento, no siendo posible que el Tribunal juzgase su validez. Esta situacion
es precisamente a la que hacia referencia el legislador a la hora de hablar de “falta de seguridad
Juridica”, pues se produce la paradoja de que, al mismo tiempo que no correspondia al juzgador
de ese procedimiento decidir sobre la validez de dicho titulo, si debia pronunciarse sobre si el

presunto titulo alegado era suficiente o no para considerar la existencia de una verdadera

21 Vid ARSUAGA CORTAZAR, J., Op. Cit., pag. 1219-1221

22 vid. Puic BLANES F.PAG.: “Articulo 250. Ambito del juicio verbal’, Ley de Enjuiciamiento Civil con
jurisprudencia sistematizada, Dirigido por Montero Aroca J., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, pag.468.
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cuestion compleja o si se trataba Unicamente de una maniobra artificiosa del demandado. Por
este motivo se podian producir casos en los que el legitimo poseedor del poseedor se viera
obligado a acudir a un procedimiento judicial distinto para comprobar la validez del titulo

alegado y, con posterioridad, interponer la accion de desahucio.

Esta situacion de inseguridad no se produce en igual medida en los desahucios del apartado
primero del articulo 250.1 LEC, dado que al existir un contrato en las partes del que se origina
la controversia, las posibles cuestiones complejas en las que, por tratarse de un procedimiento
sumario, no se va a poder entrar, son aquellas que tienen origen en el contrato, teniendo por
tanto un margen muy reducido el demandado para realizar las mencionadas maniobras
artificiosas que permitieran poner fin al procedimiento por esta via.?® Ejemplo de esta cuestion
es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 20 de noviembre de 20009 en la que

se recogen ademas pronunciamientos previos del Tribunal Supremo:

“en el marco del juicio de desahucio no pueden discutirse cuestiones complejas, que
desborden y desnaturalicen el estrecho ambito de un proceso especial y sumario cuyo objetivo
principal es la recuperacion de la cosa arrendada, esta afirmacion no puede entenderse de modo
absoluto o radical y debe ser matizada, pues la misma doctrina es conforme en afirmar " que ello
no impide dilucidar dentro de dicho juicio extremos que aparecen vinculados a la relacion que
se trata de extinguir y que constituyen en algin aspecto supuesto obligado de los
pronunciamientos de la sentencia " (S.T.S. 2-11-71966 ) (...) las complejidades capaces de
producir la incompatibilidad con los estrictos tramites del juicio de desahucio son las que
surjan de la naturaleza del contrato, no las que crea el propio demandado con argumentos
defensivos' (S.T.S. 23-VI-1970). Y es que no puede servir tal complejidad para que el
demandado, so pretexto de supuestos estados o situaciones, logre privar a quien ostenta titulo
de la proteccion que la Ley le confiere, obligandole a que acuda al procedimiento ordinario,

prolongando asi indefinida e indebidamente su posesion inmediata del inmueble”.

Puede observarse como, al igual que ocurria en el procedimiento del precario, la
jurisprudencia otorga al juzgador la capacidad de discernir entre verdaderas cuestiones
complejas y simples maniobras defensivas artificiosas por parte del demandado, con el objetivo
de evitar que estos procedimientos queden sin eficacia alguna. Sin embargo, la existencia de un
contrato entre las partes supone una diferencia esencial, pues sirve como punto de referencia

para discernir que cuestiones han de considerarse complejas, otorgando al demandante un

23 Vid. ARSUAGA CORTAZAR, J.: Op. Cit. pag. 1219-1221
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mayor grado de seguridad juridica y al juzgador un criterio claro en el que apoyar su decision,
lo cual justifica que, desde esta perspectiva, los desahucios por falta de pago de renta contintien

siendo un procedimiento de caracter sumario.

En base a todo lo anterior, el caracter plenario del desahucio por precario excluye la
cuestion compleja. Dicha afirmacién la ilustra Audiencia Provincial de Toledo en su Sentencia
de Fecha 1 de septiembre de 2006:

“Como consecuencia, del cardcter plenario del desahucio por precario, cabe discutir en su
seno todas aquellas cuestiones que afecten o se refieran al titulo ocupacional, que pueda

esgrimir o alegar el demandado para justificar su situacion posesoria, sin que proceda invocar
la existencia de complejidad que provoque la desestimacion de la demanda. ”

A pesar de esta exclusion de la cuestion compleja, la entrada en vigor de la LEC del afio
2000 no pone fin al debate sobre qué puede ser objeto de debate en un procedimiento de
desahucio por precario, pues se han producido pronunciamientos de diferentes Audiencias
Provinciales, en el sentido de que el hecho de que el procedimiento goce ahora de caracter
plenario no puede dar lugar a desatender la naturaleza de la accion, debiendo cefiirse por tanto
a discutir la recuperacion de una finca cedida en precario y no la reivindicacion o declaracion

de un derecho de propiedad sobre la finca.?*

Asi, por ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 6 de julio
de 2006 en un caso en el que ambas partes alegan sobre la finca objeto de discusién ser
propietarias de esta en virtud de sendos titulos de donacidn, la Audiencia decreté que ambos
eran “igualmente eficaces a prior”, por lo que:

“la prevalencia de uno u otro no puede enjuiciarse a través del juicio de desahucio por

precario, que no tiene por objeto el examen del derecho de propiedad, sino mediante el ejercicio

de la accién reivindicatoria o declarativa de dominio en el juicio declarativo ordinario que

proceda y en el que las partes podran debatir la eficacia y validez de los respectivos titulos”. ?®

24 En esta se han pronunciado diferentes Audiencias Provinciales, como la de Barcelona, a cuya sentencia
de 21 de febrero de 2003 se remite la resolucion citada, la de Las Palmas (Sentencia de 21 de junio de 2006), la
de Pontevedra (Sentencia de 6 de julio de 2006) y la de A Corufia (Sentencia de 19 de julio de 2006) Vid. MARTINEZ
GALLEGO, E.M., Op. Cit. pag.4-5

25 Similar razonamiento realiza la Audiencia Provincial de Barcelona, en la Sentencia de 21 de febrero de
2003: “la ley limita el ambito del juicio verbal, en lo que ahora interesa, a la accion encaminada a recuperar la
plena posesion de la finca en situacion de precario, lo que excluye de aquel &mbito las cuestiones referentes a la
propiedad del inmueble o al contraste entre titulos contradictorios, que deben ser sustanciados a través del juicio
que corresponda con arreglo a las rentas generales”.
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Este razonamiento no es del todo desacertado y es ademas coherente con el hecho de que
el desahucio por precario no es un juicio de carécter declarativo y que se despacha por los
tramites del juicio verbal a pesar de que el valor del inmueble supere los seis mil euros.
Precisamente, en esos casos, una accion reivindicatoria de dominio si se despacharia mediante
un procedimiento ordinario, por lo que se podria argumentar que, al resolverse mediante dos
procedimientos distintos, no cabria en el desahucio por precario resolver cuestiones referentes

a la propiedad del inmueble.

A pesar de que, desde ese punto de vista, esta interpretacion de la ley pudiera resultar
correcta, esto también nos plantea dudas ya que el paso de este procedimiento a plenario, con
la consecuente eliminacion de los limites en pruebas y alegaciones, es una reforma pretendida
por el legislador y de teorico calado, que distingue este de otros procedimientos de desahucio,
mientras que como reconoce la Sentencia de la Audiencia de Barcelona de 21 de febrero de
2003 a la que remiten varias resoluciones citadas, esta linea jurisprudencial es ciertamente
conservadora en cuanto que desestimar la demanda porque el ocupante del inmueble alegue un
titulo eficaz “a priori” tiene efectos practicamente idénticos a la excepcién por cuestion
compleja que el legislador pretendia evitar:

“Esto es lo que en definitiva, venia sosteniendo el Tribunal Supremo al excluir las cuestiones
complejas del ambito del juicio de desahucio bajo la legislacion anterior al sefialar, por ejemplo,
en sentencia 10 de mayo de 1985 que las cuestiones complejas que escapen de la mera tenencia
por los conceptos mas arriba indicados, deben de ser excluidas del estrecho margen procesal del
juicio de desahucio "proceso sumario" y deben ser conocidas a través del juicio declarativo

ordinario correspondiente con las debidas garantias que este comporta’.

Resulta en cierto modo contradictorio que al tiempo la que se reconoce el caracter plenario
del procedimiento y la reforma pretendida por el legislador, las diversas Audiencias
Provinciales acaben adoptando una argumentacion idéntica a la de la jurisprudencia previa a la

reforma legal que partia de un caréacter sumario que ya no existe.

En definitiva, se produce una dicotomia entre el hecho de que el procedimientos sea
plenario y por tanto haya que resolver todo lo que se plantee en el mismo, al tiempo que no se
puede resolver sobre aquellas cuestiones que correspondan a un procedimiento declarativo que
hubiera de ventilarse a traves de un juicio ordinario, por lo que existe un cierto grado de
indeterminacion por el que, desde nuestro punto de vista, se sigue produciendo un grado de

inseguridad juridica, no pudiendo afirmar que la reforma del afio 2000 lograra su objetivo a este
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respecto al menos de forma total, dado que es muy dificil dibujar una frontera clara entre aquello
en lo que un juez puede profundizar o no al abordar un procedimiento de desahucio por

precario.?®

Para cerrar este apartado, se ha de referenciar que se han producido intentos de elevar esta
cuestion al Tribunal Supremo, habiéndose interpuesto diferentes recursos que planteaban al alto
Tribunal si es posible 0 no ventilar que parte tiene mejor derecho a poseer una finca en un
procedimiento de desahucio por precario. Estos recursos han venido siendo desestimados via
Auto, siendo uno de los altimos el de fecha de 22 de septiembre de 2022, por lo que todavia no

contamos con jurisprudencia que permita aclarar de manera definitiva.

2.1.3.- La prueba

Lo que si constituye una diferencia evidente e incuestionable entre ambos procedimientos
derivada del caracter plenario del desahucio por precario frente al sumario del desahucio del
apartado primero del 250.1 LEC es la limitacion de prueba en estos ultimos. En concreto el
articulo 444.1 LEC establece que: “cuando en el juicio verbal se pretenda la recuperacion de
finca, rustica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o cantidad asimilada
solo se permitird al demandado alegar y probar el pago o las circunstancias relativas a la

procedencia de la enervacion.”

De nuevo, esta limitacion en este tipo de procedimientos tiene l6gica al partir de una
relacion contractual entre ambas partes, cosa que en el caso del precario no ocurre. Es mas, la
prueba de una relacién de este tipo daria lugar a la inadecuacion del procedimiento por lo que
no permitir probarla podria producir una indefension al demandado. Ademas, al no ser el
concepto de enervaciédn aplicable a la figura del precario, si la prueba tuviese que ajustarse al

citado articulo quedaria limitada Unicamente al pago.

26 Esta situacion lleva a pronuciamientos como el de la Audi se refleja perfectamente en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid: “derogada la vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y estado en vigor la nueva
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, no puede invocarse, la doctrina jurisprudencial que acabamos
de resefiar, en el nuevo juicio verbal por razon de la materia de desahucio por precario, al no ser ya un juicio
sumario, y estar radicalmente proscrito acudir, en un juicio no sumario... Siendo asi que en un juicio no
sumario hay que resolver todas las cuestiones que se plantean sean simples, complejas o complejisimas siempre
y cuando guarden relacion con la pretensién deducida en la demanda, en este caso intrinsecamente
posesoria tendente a la recuperacion de la posesidon material de una finca que esta en precario (si esta no
fuera la pretension seria una inadecuacién de procedimiento).”
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La afirmacion de que limitar la prueba a la existencia de pagos por parte del demandado
daria lugar a indefension no quiere decir, ni mucho menos, que dicha prueba carezca de
relevancia en este procedimiento, toda vez que una de las notas caracteristicas del precario es,
como Yya se expuesto, la gratuidad, la cual, en caso de acreditarse la existencia de pagos en
concepto de renta por parte del demandado, quedaria excluida, dando como resultado la
inadecuacion del procedimiento. Aplicando la l6gica y en atencidn a las caracteristicas que han
de reunir los pagos realizados para excluir la nota de gratuidad, para desvirtuar la condicion de
precarista es necesario que los pagos que se aleguen se hayan realizado de manera periodica y

se haya especificado que los mismos se hacen en concepto de renta.

2.2.- COMPARACION CON LA TUTELA SUMARIA DE DERECHOS
POSESORIOS

Los procedimientos de desahucio de los apartados primero y segundo del articulo 250.1
LEC no son los unicos medios que este precepto pone a disposicion del poseedor de la cosa
para que proteja su legitimo derecho. Dicha Ley ofrece otras herramientas que también han de
ser evaluadas en el presente trabajo, toda vez que la eleccion del procedimiento mas adecuado
por parte del demandante para llevar a cabo la defensa de sus intereses es una dimension
reconocida por el Tribunal Constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva reconocida
en el articulo 24.1 de nuestra Constitucion (Sentencia del Tribunal Constitucional del 22 de
julio de 1985).

De este modo, el apartado cuarto del mismo articulo 250.1 LEC prevé que se tramiten
mediante juicio verbal las demandas que “pretendan la tutela sumaria de la tenencia o de la
posesion de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su
disfrute ”. Este procedimiento, que trae su origen en los interdictos posesorios contemplados en
la antigua LEC, podria tener aparente encaje en la situacion de precario, sobre todo en la
interpretacion amplia del concepto realizada por el Tribunal Supremo ya que también pretende

la proteccion de la posesién, teniendo, eso si, un caracter sumario.

Sin embargo, existe una diferencia fundamental entre ambos procedimientos con respecto
a la realidad que defienden cada uno de ellos. Sobre esta cuestion existe amplia jurisprudencia,
centrando el analisis en este caso en una sentencia reciente como es la Sentencia de 15 de

diciembre de 2020, en la que el Alto Tribunal profundiza sobre estas diferencias.
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Dicha Sentencia tiene origen en un recurso de casacion interpuesto por considerar la
recurrente que interpretaba que se habia violado su derecho a escoger el procedimiento por el
cual vehicular su peticion por haberse desestimado su pretension fundamentada en el 250.1.4
LEC. Como ya se ha comentado, el Tribunal Supremo no pone en duda la existencia de ese
derecho si bien aclara que este esta limitado por la necesidad de que el procedimiento escogido
se adecUe a la pretension planteada por el demandante, con base a abundante jurisprudencia del
Tribunal Constitucional:

“es imprescindible que el cauce procesal elegido sea el juridicamente correcto, pues el
derecho a la tutela judicial efectiva no incluye un derecho fundamental a procesos determinados;
son los 6rganos judiciales los que, aplicando las normas competenciales o de otra indole, han de

encauzar cada pretension por el procedimiento adecuado, sea o no el elegido por la parte acto.”

Centrada dicha cuestion, el analisis que realiza sobre el Tribunal Supremo sobre si el
procedimiento escogido por la demandante en este caso 0 no es el que nos va a servir para
dilucidar las diferencias entre este y el desahucio por precario. Asi, comienza el Tribunal
exponiendo en qué articulo del Cadigo Civil se basa esta accion lo que ya supone una diferencia
con el precario, que se incardina, segun doctrina, en el 1750 CC

“el art. 446 CC reconoce a todo poseedor el derecho a ser respetado en su posesion, de forma
que, "si fuere inquietado en ella, debera ser amparado o restituido en dicha posesion por los

>

medios que las leyes de procedimiento establecen.”.

Asimismo, la resolucién hace referencia al mencionado origen de este procedimiento en
los interdictos en la antigua LEC sefialando que:

“La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha suprimido los interdictos como un
procedimiento especial, al haber sido subsumidos en el &mbito del juicio verbal, regulado en el
Titulo 111 del Libro 11, de los procesos declarativos ordinarios, sin las especialidades procesales
antes citadas (justificadas en la finalidad originaria de tutela sumaria de la posesion), si bien se

mantiene la carencia de efectos de cosa juzgada de la sentencia que recaiga (art. 447.2 LEC) .

De este modo, la Ley distingue al desahucio por precario de esta accion interdictal, lo que
ha llevado, segun el TS, a que:

“determinados precedentes de las Audiencias hayan considerado que en la actualidad resulta
de menor utilidad para el propietario acudir a la "proteccion interdictal” del art. 250.1. 4° LEC
(pretendiendo "la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien
haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute"), pudiendo, por lo mismos tramites,

acudir al ejercicio de la "accion de precario”, con arreglo al articulo 250.1. 2° LEC”.
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Este razonamiento partiria de la idea de que, de existir identidad entre ambos
procedimientos, pareceria méas logico acudir a aquel de caracter plenario, toda vez que, como
ya se ha comentado, no existirian limites en las alegaciones y, ademas, si se obtuviera un

pronunciamiento estimatorio el mismo tendria efecto de cosa juzgada material.
Sin embargo, el Alto Tribunal rechaza esta idea declarando que:

“las acciones de tutela sumaria de la posesién (“interdictales”, segin su terminologia
clasica), del art. 250.1. 4° LEC, conservan todo su interés para el poseedor de hecho que carezca

’

de los titulos que habiliten el derecho a poseer a que se refiere el n°2 del mismo articulo.’

En este extracto el Tribunal Supremo sefiala el aspecto fundamental que distingue ambas
acciones, y es que, si bien ambas estan encaminadas a defender la posesion, mientras el
desahucio por precario defiende el derecho a la posesion, el interdicto defiende el hecho
posesorio, es decir, a la persona que ejerce la posesion de manera pacifica con independencia
de si la misma se fundamenta en un titulo valido. Esta cuestion la expone el Tribunal en los
siguientes términos:

“el art. 250 LEC distingue entre la accién por precario y la accion de tutela sumaria de la
posesion (interdictal), aunque ambas estén encaminadas a la recuperacion de la posesion, de
forma que: (i) en el caso de la accién por precario (n° 2) la legitimacion activa se reconoce a
favor del duefio, usufructuario, o cualquier otra persona con "'derecho a poseer”, de acuerdo
con la conocida doctrina jurisprudencial de esta sala (sentencias 21 de marzo de 1961 y 26 de
abril de 1963), segin la cual el desahucio en precario, para ser eficaz, ha de apoyarse en el
fundamento, de parte del actor, de la posesion de la finca a titulo de duefio, usufructuario, o
cualquier otro que le dé derecho a disfrutarla, (ii) por el contrario, en el caso del n° 4°, para el
gjercicio de la accién de tutela sumaria de la posesién, se reconoce legitimacidn activa a quien
haya sido despojado de ellas o perturbado "en su disfrute”.”

Esta diferencia en la manifestacion del derecho posesorio que defiende una y otra accion,
tiene su traduccion, como ya se desprende de los extractos referidos, en quién esta legitimado
para interponer una u otra accion, asi:

“en el precario se reconoce legitimacion activa a quien tiene el ius possidendi, aunque no tenga
el ius possessionis, como poder de hecho sobre la cosa. Por el contrario, en la accion interdictal de
retener o recobrar, Gnicamente se reconoce legitimacion activa a quien se encuentre en el disfrute de
la cosa, y lo que pretenda sea una répida proteccion para la continuacion en el goce pacifico de la

cosa, como situacion de hecho, en la que haya sido perturbado o de la que haya resultado despojado.”
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Esto implica que, en la mayoria de los supuestos, realmente solo serd procedente interponer
una de las dos acciones, toda vez que, en atencion a la interpretacion que el Tribunal Supremo
realiza del concepto de precario, aquellos casos en los que el mismo trae origen de una
concesion graciosa del propietario del inmueble o en la mera tolerancia, el poseedor ya no se
encuentraen el disfrute de la cosay a esta situacion se ha llegado sin que exista una perturbacion
o despojo, sino por la propia voluntad de dicho poseedor.?’

Por tanto, podemos distinguir entre tres tipos de situaciones:

- El demandante es titular de un derecho posesorio y pretende recuperar una finca que ha
cedido de forma graciosa o a tolerado la ocupacion de dicha finca. En esos casos solo
podré ejercer la accion de desahucio por precario.

- El demandante se hallaba disfrutando de la finca, pero no posee un titulo material en el
que basar su derecho posesorio. En estos casos solo podra ejercer la accién de tutela
sumaria de la posesion.

- El demandante se hallaba en el disfrute de la finca gozando de titulo posesorio que
justificaba el mismo. En este caso, a priori, se podrian ejercitar ambas acciones,

decidiendo el actor cual es la que mas le conviene en virtud de su derecho constitucional.

Este ultimo caso descrito, podria corresponderse con el fenomeno de la “okupacion”, frente
al que la doctrina ha venido considerando que el desahucio por precario era una de las posibles
vias para enfrentar esta situacion previstas en nuestro ordenamiento.?® Esta tesis se veia
respaldada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya que, ademas del encaje que tienen
dichas situaciones con el tercer supuesto de los planteados por el Alto Tribunal (posesion
gratuita sin la voluntad del propietario), permitia dirigir la demanda de desahucio por precario

conta los “ignorados ocupantes” del inmueble.

Sin embargo, el legislador no encuentra esta via como la méas deseable para vehicular el

procedimiento frente a un “okupa”, motivo por el que, mediante la Ley 5/2018, se introdujo un

27 Dicha afirmacion se realiza en base a la definicién que realiza el Tribunal Supremo en la citada sentencia
de los conceptos de “despojo” y “perturbacion”: “La primera (despojo) se corresponde con aquellos hechos
materiales que se concretan en la privacion total o parcial del goce de la cosa poseida. La segunda (perturbacion)
se identifica con las conductas que, sin la voluntad del poseedor o en contra de ella, suponen una invasiéon o una
amenaza de invasion de la esfera posesoria que, sin llegar a su privacion, la pone en duda e impide o dificulta su
libre ejercicio, tal y como venia realizandose antes de la inquietacion”

28 Vid. PEREA GONZALEZ, A.: “La recuperacion de la vivienda ocupada ilegalmente: un examen del proceso del
articulo 250.1.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Actualidad Civil, nim. 3, 2019 pag.1-2
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nuevo procedimiento incardinado dentro del 250.1.4 LEC: “Podran pedir la inmediata
recuperacion de la plena posesion de una vivienda o parte de ella, siempre que se hayan visto
privados de ella sin su consentimiento, la persona fisica que sea propietaria o poseedora
legitima por otro titulo, las entidades sin animo de lucro con derecho a poseerlay las entidades
publicas propietarias o poseedoras legitimas de vivienda social.” Sin entrar en las
especialidades que dicho procedimiento introduce en relacion a las del articulo en el que se
incardina toda vez que no es materia de estudio del presente Trabajo, si resulta importante
resefiar que en la Exposicion de Motivos de dicha Ley “El cauce conocido como «desahucio
por precario» plantea un problema de inexactitud conceptual, con la consiguiente inseguridad
en la consecucion de la tutela pretendida, dado que en los supuestos de ocupacion ilegal no
existe tal precario, puesto que no hay ni un uso tolerado por el propietario o titular del legitimo

derecho de poseer, ni ningun tipo de relacion previa con el ocupante”.

Parte de la doctrina ha interpretado esta observacion realizada por el legislador como una
auténtica voluntad de excluir la via del desahucio por precario en los casos de ocupacion ilegal
de inmuebles en favor de este nuevo procedimiento, defendiendo que, por una parte, la ley preve
otros procedimientos para la recuperacion de dicho inmueble y, por otro, que el precario “parte

de una situacion tolerada”?®.

En cambio, otra corriente doctrinal, con la que se alinea el presente trabajo, entiende que
tal exclusion no se produce y que, en consecuencia, el desahucio por precario sigue siendo un
procedimiento valido por el que tramitar la recuperacion de dichas viviendas. Por una parte, la
definicion de precario que se contiene en la citada exposicion de motivos no se corresponde
con la defendida por el Tribunal Supremo, ya que el Alto Tribunal si contempla dentro del
ambito de aplicacion del precario aquellos casos en los que la posesion se produce sin voluntad
del propietario, postura reafirmada en pronunciamientos posteriores a la citada ley (p.ej. STS
de fecha 16 septiembre de 2022). Tampoco se ha producido cambio a alguno en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en lo referido a la legitimacion pasiva de los “ignorados
ocupantes”. Asimismo, cabe recordar que, segin la reiterada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, las exposiciones de motivos de las leyes carecen de eficacia normativa y, por

otro lado, ya se han producido pronunciamientos de diferentes Audiencias Provinciales

29 vid. ACHON BRUNEN, M.J.: Op. Cita, pag.1-3
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rechazando que la Ley 5/2018 suponga la exclusion del procedimiento de desahucio por

precario en estos procedimientos.

Para finalizar con los argumentos para sostener que el precario sigue siendo una figura
valida para estos supuestos, siendo ademas compatible con el resto de procedimientos, es que
al nuevo procedimiento introducido por la citada ley estd restringido a determinados
propietarios (personas fisicas y entidades publicas o sin &nimo de lucro), por lo que, la exclusién
del desahucio por precario, que no se encuentra limitado en este aspecto, podria provocar la

indefension de los propietarios excluidos del apartado segundo del 250.1.4 LEC.

2.3.- COMPARACION CON LA PROTECCION SUMARIA DEL TiTULO
REGISTRAL

Finalmente, para concluir este epigrafe, también hay que contrastar el procedimiento de
precario con la proteccion de los derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad
(250.1.7 LEC). Las diferencias entre este procedimiento y el desahucio por precario son muy
similares a las que ya se han puesto de manifiesto con el desahucio por impago y la tutela
sumaria de la posesion, ya que este procedimiento también tiene caracter sumario y las personas

legitimadas para acceder al mismo pueden coincidir con el caso del precario.

En concreto, son legitimados activos aquellos los titulares de un derecho real inscrito en el
Registro de la Propiedad, entre los que I6gicamente se encuentran los derechos posesorios, sin
contradiccion.®® Es decir, si el procedimiento del 250.1.4 LEC pretende la defensa de la realidad
posesoria, una realidad que podriamos denominar como fisica, lo que pretende este
procedimiento es defender una realidad registral, pudiendo coincidir alguna de estas realidades
o incluso ambas en la figura del legitimado activo en un procedimiento de desahucio por

precario.

Maés alld de la diferencia en la legitimacion nos encontramos nuevamente ante un

procedimiento que, por su caracter sumario se encuentra limitado en cuanto a las alegaciones

30 Vid. Idem péag.16-17

31 Vid. VILLAMARIN LOPEZ, M.L.: El juicio verbal y sus especialidades, Wolters Kluwer, Madrid, 2019, LALEY
9507/2019 pag.12-14.
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que se pueden realizar durante este, restringidas estrictamente al contenido del articulo 444.2

LEC, que, ademas exige la prestacion de caucion.

A modo de cierre de presente epigrafe cabe realizar una reflexion final sobre estos
procedimientos. A través de los medios previstos en el articulo 250 LEC, el legislador ha
previsto medios de defensa de la posesion desde un prisma contractual (desahucio por falta de
pago), registral (defensa de los derechos inscritos) y féactico (tutela sumaria de la posesion), por
lo que con estas tres herramientas se da cobertura a una gran cantidad de realidades, teniendo
estos procedimientos caracter sumario y verbal. Por tanto, cabria preguntarse si una de las
posibles soluciones al problema planteado sobre la ausencia de limitacion en alegacion
pretendida para el desahucio por precario seria convertir a este Gltimo en un procedimiento
plenario de cara a que este no resulte improcedente por tratarse en su seno cuestiones sobre el
dominio del bien que hubieran de resolverse de este modo. Entendemos que el beneficio en
forma de seguridad juridica superaria al perjuicio que genera tener que renunciar al caracter
verbal de estos procedimientos, toda vez que aquellos que pretendan obtener una tutela mas
inmediata de su derecho podran acudir en muchos casos a otro procedimiento de caracter

sumarial

3.- CESION GRATUITA DE UNA VIVIENDA PARA USO FAMILIAR.

Uno de los ambitos en los que el desahucio por precario puede generar mayor controversia
es en los casos en los que el bien inmueble objeto del procedimiento constituye la vivienda
familiar de un matrimonio. La Audiencia Provincial de Las Palmas define en su Sentencia de
fecha 8 de noviembre de 2007 la vivienda familiar como:

“el espacio fisico, generalmente cerrado, que es ocupado por los componentes de una pareja
Yy, en su caso, por sus descendientes mas proximos (hijos), y que a su vez constituye el nicleo
basico de su convivencia, donde se desarrollan habitualmente los quehaceres cotidianos mas
intimos”.

De dicha definicion se pueden extraer dos cuestiones importantes. La primera es que la
vivienda no solo goza del caracter de familiar para los conyuges, sino también para los hijos de
estos, 1o que, en el caso de que existan y sean menores, convierte cualquier decision sobre la
misma en una de caracter sensible toda vez que el interés del menor es un principio rector de
nuestro ordenamiento y, por tanto, objeto de proteccion por las decisiones judiciales que a este

respecto se tomen. Asimismo, puede observarse que, a la hora de categorizar una vivienda como
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familiar, lo importante es quién reside en dicho inmueble y qué uso hacen del mismo, no siendo

relevante a estos efectos quién o quiénes son los propietarios.

Esto es importante, dado que, con respecto a la citada propiedad, la misma puede responder

a tres realidades diferentes:

- Que ambos cényuges sean propietarios de la vivienda.
- Que solo uno de los conyuges sea el propietario exclusivo de la misma.

- Que la vivienda sea propiedad de un tercero.®?

Es en este tercer supuesto en el que se va a profundizar en el presente epigrafe por ser aquel
que se corresponde con la materia de este trabajo. Partiendo de la base de que no existe
obstaculo alguno para que una vivienda titularidad de un tercero constituya la vivienda familiar
de un matrimonio, en principio nada obstaria a que la misma fuera una vivienda “cedida en
precario”, entendida esta expresion en la concepcion amplia de la misma que se ha venido
refiriendo a lo largo del presente trabajo. Para ello bastaria que dicha cesion se hiciera en los
términos propios del precario ya expresados como son la gratuidad y la ausencia de plazo y

titulo.

A pesar de que, a priori, se pudiera pensar que lo habitual es que en el caso de vivienda
perteneciente a tercero lo que media entre este y el matrimonio sea un contrato de arrendamiento
y, por tanto, la cesién responda a una contraprestacion econémica, aquellas de caracter gratuito
no son para nada un caso extraordinario o inusual, dado que es bastante habitual en nuestro pais
que la vivienda donde inician su convivencia los matrimonios jovenes sea propiedad de algun
familiar o allegado que se la ceda de manera gratuita para facilitar su emancipacion. Esta
solucion, ademas, tiene visos de convertirse en algo cada vez mas frecuente toda vez que la
situacion econdmica y de precariedad laboral existente en la actualidad dificulta enormemente

el acceso al mercado inmobiliario a la juventud.

Tal y como se ha expuesto a lo largo del trabajo, la cesidn de una vivienda de forma gratuita
puede conllevar, en funcién de las circunstancias, la existencia o bien de un comodato entre las
partes o bien una situacion de precario en funcion de si tal cesion esta sujeta o no a un plazo

determinado de tiempo ya sea porque ha sido pactado por ambas partes o bien porque se

32 Vid. FERNANDEZ CHACON. |., GAGO SIMARRO, C.: “Conflictos dominicales y posesorios derivados de la
atribucién del uso de la vivienda familiar”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim.788, 2021, pag. 3372.
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desprenda de un uso especifico al que han convenido destinar el inmueble. Por tanto, en el
presente epigrafe se estudiara si la cesién de un inmueble para su uso como vivienda familiar
constituye un precario 0 un comodato, qué circunstancias determinaran la existencia de uno u
otro y que consecuencias tendra esto a la hora de que esa vivienda pueda ser recuperada por la
persona que ostenta el derecho posesorio sobre la misma (aplicabilidad o no del desahucio por

precario en estas circunstancias).

3.1.-INICIO Y VIGENCIA DEL MATRIMONIO

Las posibilidades del propietario de la vivienda (en general del titular del derecho
posesorio) de recuperar esta vendran determinadas por la consideracion que se le dé a la relacion
entre este y el matrimonio, distinguiendo entre el precario y el comodato. Esto es asi dado que,
si se le da la consideracion de precario el procedimiento a seguir sera el descrito a lo largo del
presente Trabajo, mientras que, si se considera un comodato, el procedimiento estara sujeto por
las normas propias de este. En concreto, se producirian dos diferencias esenciales entre una y

otra situacion:

- Frente a la situacion de precario en la que, en virtud del articulo 1750 CC ya citado y la
propia naturaleza de este, dependiente completamente de la voluntad del legitimo
poseedor, el articulo 1749 del Cadigo Civil que establece que: “El comodante no puede
reclamar la cosa prestada sino después de concluido el uso para que la prestd. Sin
embargo, si antes de estos plazos tuviere el comodante urgente necesidad de ella,
podra reclamar la restitucién. ” Por lo tanto, si se determina la existencia del comodato,
la vivienda familiar estara protegida de la posible reclamacion por parte del cedente
salvo caso de urgente necesidad de este Gltimo que, légicamente, tendra el deber de
probar.

- Asimismo, a diferencia del precario, el procedimiento correspondiente no esta previsto
explicitamente en los articulos 249 6 250 LEC por lo que se resolvera mediante
procedimiento verbal o juicio ordinario en funcién de la cuantia de conformidad con el

249.2 LEC®, lo que practicamente siempre se va a resolver mediante juicio ordinario.

33 Vid. GOMEZ LINACERO, A.: Op. Cit., pag.6
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En el caso en el que las partes hubieran pactado un plazo temporal para la cesion del
inmueble, no existiria duda alguna al respecto de qué el negocio juridico entre ambas es un
comodato y, en todo caso, que esa fijacion de plazo excluye el comodato. Sin embargo, dado el
objetivo de la cesion, consistente en facilitar el inicio de la convivencia conyugal, y la relacion
de cercania entre ambas partes, lo que implica un alto grado de confianza, no es lo mas habitual
que se produzca tal pacto. Por tanto, de acuerdo con el articulo 1740 CC, para la existencia del
comodato sera necesario que se haya pactado que la cosa se destine a un uso concreto. Dicho
uso, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo “ha de ser especifico, y no simplemente el
propio de la cosa segun su destino” (Sentencia 1078/2008 de 14 de noviembre), ya que sin esa
especificidad se perderia el caracter temporal intrinseco al contrato de comodato que lo

distingue del precario.

Por tanto, para poder apreciar existencia de comodato habria de considerarse que el uso
del inmueble como vivienda familiar es un uso especifico en cuanto a diferente del propio de
la vivienda ya que sino la cesion de esta nunca podria constituir un comodato. En ese sentido
cabe recordar que la vivienda ha de ser el ndcleo béasico de la convivencia de la unidad familiar,
es decir, que la vida familiar ha de desarrollarse en esa vivienda lo que parece exigir una cierta
permanencia de los miembros de la familia en ella y, en definitiva, ser la primera residencia de
todos ellos, lo que supone que se hace un uso caracteristico con unas notas concretas

(principalmente de permanencia) que podrian constituir dicha especificidad.

Esta postura no es unica ni pacifica existiendo corrientes doctrinales que defienden que el
caracter familiar viene dado por el hecho de que es una familia quién habita la casa, siendo la
habitacion el uso propio de una vivienday, por tanto, no pudiendo considerarse en modo alguno
que, por el hecho de tener el caracter de familiar, se haya pactado un uso que conlleve la
existencia de comodato. Dicha ausencia de especificidad en ese uso se ve reforzada ademas con
la conceptualizacion de vivienda familiar realizada por el Tribunal Supremo en sus
pronunciamientos mas recientes, sirviendo de ejemplo la Sentencia de fecha 24 de mayo de
2021 en la que se afirma que “es un concepto no controvertido en la doctrina jurisprudencial
gue conforme al art. 96 del C. Civil, vivienda familiar es la habitada por los progenitores e
hijo(s), hasta la ruptura del matrimonio (sentencias 42/2017, de 23 de enero y 517/2017, de
22 de septiembre)”
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A pesar de que este razonamiento goza de cierta légica, entendiendo que el uso natural de
una vivienda es residir en él y que los requisitos que establece el concepto de familiar no exigen
a los convivientes otra cosa que no sea desarrollar su vida dentro de la vivienda, la tesis
adoptada por el Tribunal Supremo se inclina a favor de considerar dicho uso como especifico.
Asi la Sentencia de fecha 2 de octubre de 2008, dictada en unificacidn de doctrina, declaré que:
“para determinar si la relacion juridica es la correspondiente a un contrato de comodato, se
ha de comprobar si fue cedida para un uso concreto y determinado, que, ciertamente, puede
consistir en la utilizaciéon por el conyuge y la familia del hijo del concedente como hogar

conyugal o familiar.”

En consecuencia, la cesion gratuita para su uso como vivienda familiar puede ser objeto
de un contrato de comodato Yy, por tanto, se hace necesario distinguir en que supuestos se
produce ese contrato y en cuales simplemente se trata de una cesidn en precario. Ante este
planteamiento, cabe cuestionarse si es posible considerar que el comodato se produce por el
mero hecho de que la vivienda se destine a tal fin, es decir, si se admite la posibilidad de que el
contrato de comodato se realice de manera tacita, ya que en ese caso todas las viviendas
familiares cedidas por un tercero de forma gratuita se considerarian cedidas en virtud de
comodato, lo cual, desde nuestro punto de vista revela hasta qué punto la afirmacion de que
este uso es verdaderamente especifico y distinto del propio de la cosa es discutible.

En este sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido sefialando los criterios
para establecer en qué casos media un comodato. En concreto, el Tribunal Supremo en
Sentencia de fecha 18 de enero de 2010 especifica que: “La regla serd, por tanto, que 10S
derechos del propietario a recuperar el local cedido como vivienda dependen de la existencia
0 no de un contrato con el consorte que la ocupa: si se prueba la existencia del contrato, se
seguiran sus reglas, mientras que si la posesion constituye una mera tenencia tolerada por el

propietario, se trata de un precario y el propietario puede recuperarla en cualquier momento.”

Por tanto, se habra de comprobar primero si existe comodato y en caso contrario acudir al
precario, lo que basicamente se hara mediante la verificacion de la existencia o no de un pacto
para destinar la vivienda a ese concreto uso. De este extracto se puede sacar una primera
conclusion, ya que, admitiendo la posibilidad de que el contrato no exista y por tanto se puede
acudir por precario, se esta excluyendo que se pueda asumir la existencia de dicho pacto por el

mero hecho de que la vivienda se destine a tal fin, es decir, se excluye la existencia de un pacto
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tacito. En consecuencia, si no existe pacto expreso de destinar la vivienda a uso familiar, el

procedimiento a seguir seria el desahucio por precario.

Esto se encuentra refrendado por la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo, recogida
en reiteradas sentencias, como la de fecha 2 de octubre 2008, que establecen los siguientes
requisitos para apreciar la existencia de un comodato, resumiendo todo lo expuesto hasta ahora:

“En concreto, en los casos en que la vivienda se ha cedido a titulo gratuito y sin limitacion
temporal alguna, para determinar si la relacion juridica es la correspondiente a un contrato de
comodato, se ha de comprobar si fue cedida para un uso concreto y determinado, que,
ciertamente, puede consistir en la utilizacion por el conyuge y la familia del hijo del concedente
como hogar conyugal o familiar, si bien con la precision de que dicho uso ha de ser siempre y
en todo caso especifico, y no simplemente el genérico y propio de la cosa segln su destino, y de
que la relacién juridica ha de constar de forma clara, con independencia de que pueda
deducirse o resulte implicitamente de los actos de las partes ”.

Es decir, salvo pacto expreso de destinar la vivienda a tal uso, la familia que habita una

vivienda cedida en tercero lo hace en “precario”

No habiendo, a priori, ninglin motivo para que la relacion de origen se modifique durante

la vigencia del matrimonio, se puede esquematizar a situacién del siguiente modo:

- Si media pacto expreso entre las partes para destinar la vivienda al uso familiar, el
propietario de la vivienda solo podra recuperarla justificando una causa urgente para
hacerlo y a través del procedimiento que por cuantia corresponda.

- En ausencia de dicho pacto, procedera interponer demanda de desahucio por precario,

pudiendo recuperar la vivienda la propiedad sin necesidad de alegar causa alguna.

3.2.- DISOLUCION DEL MATRIMONIO Y ATRIBUCION DEL USO DE
LA VIVIENDA

Cuestion diferente, y que se aborda a continuacion, es la posibilidad de recuperar la
vivienda una vez disuelta la unién matrimonial. Esto se debe a que la disolucion del matrimonio

traerd consigo un convenio regulador o una sentencia judicial que regule las condiciones en las
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que dicha disolucion se produce que contendra en todo caso las medidas relativas al uso de la

vivienda familiar.®*

Dicho pronunciamiento habra de realizarse en base a las reglas del articulo 96 del Codigo
Civil que, en su apartado primero, recoge que:

“En defecto de acuerdo de los conyuges aprobado por la autoridad judicial, el uso de la
vivienda familiar y de los objetos de uso ordinario de ella correspondera a los hijos comunes
menores de edad y al conyuge en cuya compafiia queden, hasta que todos aquellos alcancen la
mayoria de edad. Si entre los hijos menores hubiera alguno en una situacion de discapacidad
que hiciera conveniente la continuacién en el uso de la vivienda familiar después de su mayoria
de edad, la autoridad judicial determinara el plazo de duracion de ese derecho, en funcion de las

circunstancias concurrentes’.

Como puede observarse, para aquellos matrimonios con hijos menores de edad, la norma
por la que se atribuye el uso de la vivienda familiar, partiendo de una idea de guardia y custodia
exclusiva, responde al interés superior del menor, principio que inspira al conjunto de nuestro
ordenamiento juridico en materia matrimonial y que es completamente independiente de

cualquier consideracion sobre la titularidad o cualquier derecho real sobre la vivienda.

Esto no implica que solo en el caso de que existan hijos menores se puede producir esta
circunstancia, ya que en el apartado segundo del mismo precepto también se contempla que:

“No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de tales bienes corresponda al conyuge no

titular por el tiempo que prudencialmente se fije siempre que, atendidas las circunstancias, lo

hicieran aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccion”.

En definitiva, de la lectura conjunta de ambos preceptos, se pueden sacar dos conclusiones

claves a la hora de afrontar este analisis:

- Enprimer lugar, que la decision que se adopta por el juez es la concesion de un derecho
de uso de la vivienda, cuestion completamente ajena a la titularidad de la vivienda,
durante un tiempo determinado por el interés que, con esa decision, se pretende

proteger (ya sea el de los hijos o el del conyuge).®®

34 Esta obligacion se desprende de los articulos 91 y 96 del CC que obligan al juez a decidir sobre esta
cuestion cuando esta no se halle contemplada en el convenio regulador, lo que l6gicamente deriva en que
SIEMPRE vaya a existir una decisién a este respecto ya sea adoptada por los conyuges o por los tribunales.

35 Vid. OLIvA BLAZQUEZ, F.: “Atribucién del uso de la vivienda familiar y compensacion econémica: analisis
critico y propuestas de reforma legal”, Derecho de familia, n°16, 2017, LALEY 14971/2017 péag. 1-2
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- En segundo, que la decision se va a adoptar en funcion de dicho interés, no siendo un
factor que se contemple en la norma a quién corresponde la titularidad del inmueble,
siendo frecuente que se le atribuya el uso de la vivienda familiar al conyuge no titular
por ser quien tiene la guardia y custodia de los hijos menores®. Dicha tesis se encuentra
respaldada por el Tribunal Supremo que, en Sentencia de 31 de diciembre de 1994,
define la vivienda familiar como: “bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo
0 ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera que sea el propietario” Por
este motivo, para el supuesto practico objeto de estudio careceria de relevancia quién es
el cesionario de la vivienda y si la relacion por la cual decide ceder la misma es con un

cényuge u otro.

Esta consideracion de Alto Tribunal no esta ni mucho menos exenta de conflictos, siendo
el principal el hecho de que la atribucién del uso de dicha vivienda se esta realizando en un
procedimiento del que el propietario solo formara parte de este cuando sea uno de los conyuges,
lo que conlleva que si la misma ha sido cedida por un tercero no va a ser tenido en cuenta. Por
este motivo es esencial conocer cual es el contenido exacto del derecho de uso que en virtud
del articulo 96 CC se esta concediendo a uno de los conyuges, en cuanto determinar si este
limita de alguna manera el derecho de propiedad, lo cual resultaria a priori llamativo dadas estas

circunstancias.

Esta problemaética tiene su origen en el hecho de que, aunque el posterior desarrollo
jurisprudencial del Tribunal Supremo ejemplificado en la sentencia antes citada haya
contemplado el resto de supuestos, resulta evidente para una gran parte de la doctrina que la
redaccion del articulo 96 CC se ha realizado contemplando inicamente el supuesto en el que la
vivienda familiar sea un bien privativo de uno de los conyuges.®” Ante esta situacion era
absolutamente indispensable que se pronunciase el Tribunal Supremo sobre cuestiones como la
naturaleza del derecho previsto en el 96 CC, su alcance, la eficacia frente al derecho posesorio
del tercero que cede la vivienda, etc. Dichos pronunciamientos llegaron en sendas sentencias

dictadas en unificacion de doctrina de fecha 14 de enero y 18 de enero de 2010.%®

36 Vid. CorRDERO CUTILLAS, |.: “Casuistica ante la decision sobre la vivienda familiar tras la separacion o
divorcio. Supuestos que suelen presentarse en la practica procesal”, Practica de Tribunales, n°108, 2014, pag.2-4

37 Vid, GALLARDO RODRIGUEZ, A.: Controversias en torno a la atribucion del uso de la vivienda familiar en las
crisis matrimoniales, La Ley, Madrid. 2020, LALEY 15022/2020 péag. 2

38 Vid. FERNANDEZ CHACON, I., GAGO SIMARRO, C.: Op. Cit. pag.3372
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Esta Gltima se pronuncid sobre la naturaleza de este derecho, esto es, si el mismo tiene o
no caracter real:

“el Codigo civil no ha querido conferir a la atribucién de la vivienda familiar la naturaleza
de derecho real (...) el articulo 96 CC se limita a resolver a quién se atribuye el uso de la
vivienda familiar, estableciendo la preferencia de los hijos comunes y del progenitor a quien se
atribuya la guarda y custodia, o a aquel de los cényuges cuyo interés resulte mas digno de

proteccidn, sin pronunciarse sobre la naturaleza de dicho derecho.”

Tal afirmacién se fundamenta en la comparacion del articulo 96 del Codigo Civil espafiol
con la configuracion que del mismo derecho se realiza en el Codigo Civil catalan, cuyo articulo
233-22 prevé explicitamente la posibilidad de inscribir este derecho en el Registro de la

Propiedad lo que le dota de un caracter real indubitado.

Esto no quiere decir que el Tribunal Supremo se haya decantado por la tesis de que este
derecho tiene caracter personal, sino que se ha optado por una solucién “intermedia”. Asi, en
la Sentencia de fecha 14 de enero de 2010 se declara que:

“la ubicacion sistemdatica de este precepto y de la consideracion de los intereses a los que
atiende su contenido se desprende que el derecho de uso a la vivienda familiar concedido
mediante sentencia no es un derecho real, sino un derecho de caracter familiar, cuya titularidad

corresponde en todo caso al conyuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no

habiendo hijos, que ostenta un interés mds necesitado de proteccion”.®

En esta misma sentencia se recoge el elemento clave a la hora de ponderar este derecho

frente al del legitimo poseedor del inmueble y es que el Alto Tribunal declara que:

“la proteccion de la vivienda familiar se produce a traves de la proteccion del derecho que la

familia tiene al uso y que la atribucién de la vivienda a uno de los cényuges no puede generar un

>

derecho antes inexistente y si solo proteger el que la familia ya tenia.”.

En definitiva, el derecho que se le atribuye al excdnyuge al que se otorga el uso de la
vivienda no es propiamente un nuevo derecho sino la proyeccion del titulo por el que el

matrimonio utilizaba dicha vivienda.

Esto no comporta que el derecho de uso no goce de ninguna proteccion dado que, el uso

de vivienda familiar tiene efecto “erga omnes” toda vez que el ejercicio de este derecho

39 Vid. CERVILLA GARZON, M.D.: “Naturaleza juridica del derecho a usar la vivienda familiar. Revision y puesta
al dia”, InDret revista para el andlisis del Derecho, nim.4, 2017, pag.8-11
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comporta una posesion pablica y pacifica que, en consecuencia, ha de ser respetada por terceros.
A esto hay que unir que el uso atribuido al exconyuge cotitular se encuentra protegido en caso

de accion divisoria y subasta ptblica por parte del otro exconyuge.*°

Sin embargo, en aquellos casos en los que la vivienda se considere en origen cedida en
precario es evidente, por todo lo expuesto, que de la sentencia o convenio regulador de divorcio
no se desprende ninguna proteccion frente al legitimo poseedor de esta, por lo que este podra

recuperar la vivienda a través del procedimiento de desahucio por precario.

Cuestion distinta es la de aquellos casos en los que se considere que la vivienda en origen
se cedid en virtud de un contrato de comodato ya que en esas situaciones se ha de profundizar
en si el comodato contindia vigente o no una vez finalizado el matrimonio, pues en caso de

considerarse extinguido se considerara que el conyuge ocupa el inmueble en precario.

A este respecto, ya en la Sentencia de 14 de enero de 2010 el Tribunal Supremo declar6
que:

“de ocurrir que el tercero sea el propietario y haya cedido el uso de la vivienda a uno de los
conyuges mediante un contrato, que puede ser anterior al matrimonio o durante el mismo. En
este caso, atribuida la vivienda al conyuge no contratante, éste no se subroga en la misma
relacion que ligaba al conyuge contratante con el propietario, porque el juez no puede crear

un titulo que altere las relaciones contractuales existentes entre las partes (art. 96 CC).”

Como puede observarse, el Alto Tribunal considera que, con caracter general, el conyuge
al que se otorga el derecho de uso no se subroga en la relacion contractual que el otro tuviese
con el cesionario de la vivienda, excepcion hecha del caso del arrendamiento en virtud del
articulo 15 LAU, aunque, como se recuerda en la propia Sentencia, incluso dicha subrogacion
no es automatica y se encuentra condicionada a los requisitos establecidos por dicha ley. Por
tanto, en aquellos casos en los que el comodato solo se haya celebrado con el conyuge al que el
uso no le haya sido atribuido, se considerara que el inmueble se esta ocupando en régimen de

precario una vez extinguido el matrimonio.

Sin embargo, por los propios condicionantes que rodean a este contrato, esto es, que se
califica como comodato por considerar como uso especifico el familiar, entendemos que lo

habitual serd que ambos conyuges sean comodantes, por lo que la no existencia de subrogacion

40 Vid. Idem pag. 16-19
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no solucionaria la cuestion planteada. Por ese motivo hay que acudir a otros pronunciamientos
del Tribunal Supremo y en concreto a la Sentencia del Tribunal Supremo del 2 de octubre de
20008 en la que se resuelve la situacion en la que ambos conyuges eran comodatarios, siendo
aplicable la solucién adoptada para cualquier otra situacion plantearle:
“la relacion juridica que vinculaba a los demandantes, titulares dominicales de la vivienda,
y los demandados, era la propia del comodato. Ahora bien, semejante circunstancia, que, desde
luego, no ha de ser objeto de discusion, no permite por si sola reconocer a la demandada un
titulo capaz de enervar la accién 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, en linea con el criterio
jurisprudencial expuesto, que este elemento caracterizador ha desaparecido al romperse la
convivencia conyugal, encontrandose quien posee el inmueble desde entonces en la situacién
de precarista, que es la que en cualquier caso se da cuando, por cesar la convivencia conyugal,
desaparece el uso concreto y determinado al que eventualmente pudiera considerarse que fue

destinada la vivienda cedida”.

Por tanto, una vez disuelto el vinculo matrimonial, se considera que el uso especifico para
el que se habia cedido la vivienda ha cesado y con él el comodato, pasando a considerarse al
cényuge al que se haya cedido el uso como precarista. Esta solucion resulta coherente con la
conceptualizacion de precario ofrecida en este trabajo, recordando que el Tribunal Supremo
consideraba como uno de los supuestos en los que este se producia aquellos casos en los que

sobreviene un cambio de la causa por cesar la vigencia del contrato antes existente.

Sobre este Gltimo pronunciamiento cabe destacar que, aun habiéndose producido con
anterioridad a las Sentencias antes referidas que se habian dictado en unificacion de doctrina,
este no ha perdido su vigencia, por encontrarse alineada con la postura defendida por el Tribunal
Supremo posteriormente. Asi, ya en aquel momento se neg6 la posibilidad de que la atribucion
del uso de la vivienda comportase la creacion de un nuevo derecho, declarando que:

“gsta situacion no se ve afectada por la atribucion judicial a la esposa codemandada del
derecho de uso y disfrute de la vivienda en su condicién de vivienda familiar, pues, tal y como se
ha indicado, semejante declaracién jurisdiccional no comporta la creacion de un derecho antes
inexistente, ni confiere mayor vigor juridico que el correspondiente al precario, que pueda
oponerse eficazmente frente a un tercero en la relacion y en el proceso matrimonial que pretende,

contando con titulo juridico bastante para ello, la recuperacion posesoria del inmueble.” .
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Esta solucion adoptada por el Alto Tribunal conlleva unos beneficios claros ya que es
evidente que vehicular el procedimiento por el juicio de desahucio por precario y que no se
pueda oponer el derecho de uso de la vivienda son facilidades de cara a recuperar el inmueble
por parte del propietario mediante las que se le otorga un escenario de evidente seguridad
juridica de que el inmueble es recuperable en caso de que el matrimonio finalice. Asimismo, es
importante resefiar que considerar la situacion de los conyuges divorciados como precaristas
permite proteger al legitimo poseedor de las decisiones tomadas en un procedimiento en el que

no ha podido ser parte.

Esto no hace que esta via no presente conflictos ya que, en aquellos casos en los que el uso
de la vivienda se haya atribuido porque en la ella residan hijos menores, el interés de estos se
encuentra claramente desprotegido, quedando a la voluntad de los propietarios de la vivienda

que dichos menores puedan seguir desarrollando su vida en esta. 4*

Esta situacion ha sido abordada por el Tribunal Supremo, que en Sentencia de 10 de
octubre de 2010 admitio la posibilidad de “atribuir el uso de una vivienda que no sea la que se
esta ocupando en concepto de vivienda familiar cuando el inmueble que se esta utilizando
pertenezca a terceras personas en orden a proteger el interés de los menores y ello siempre

que la residencia que se atribuya sea adecuada para satisfacer las necesidades de los hijos”.

Desde nuestro punto de vista, esta solucion es solo parcial, en la medida en la que solo se
puede aplicar en aquellos casos en los que exista ese otro inmueble en el que puedan vivir los
menores, no impidiendo que existan casos en los que se produzca el conflicto entre los derechos
del propietario del inmueble y el interés del menor o menores para los que dicho inmueble ha
venido constituyendo su vivienda familiar. Entendemos que en el debe de nuestro ordenamiento
se encuentra ampliar y profundizar en estas vias de proteccion de los derechos del menor para

evitar situaciones de desproteccion.

Por tanto podemos concluir que con independencia de si en origen la cesion gratuita se
realizo en virtud de comodato o en precario e, incluso, en caso de darse la primera situacion,
dicho comodato se hubiera celebrado con uno o con ambos conyuges, desde el momento en el

gue cesa la convivencia conyugal se considera que aquel que ocupa la vivienda lo esta haciendo

41 Vid. LoPEZ JARA, M.: “La sustitucidn de la atribucion del uso de la vivienda familiar del articulo 96 del Codigo
Civil por el de otra distinta.”, Derecho de familia, nim. 6, 2015, LALEY 2738/2015 pag.6
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como precarista, pudiendo el tercero propietario recuperar la vivienda cuando considere

oportuno a través del cauce de del desahucio por precario.

Si bien es cierto que una vez expuesta y estudiada toda la sistematica que ha venido
realizando el Tribunal Supremo con respecto a qué via permite la recuperacion de la vivienda
por el tercero segln las circunstancias, esta no resulta tan compleja, creemos que seria
interesante un esfuerzo por parte del legislador para regular esta cuestion de manera
sistematizada en el articulo 96 del Cddigo Civil, siguiendo el ejemplo del cddigo catalan, al

estar abordando una materia tan sensible.

CONCLUSIONES

De la realizacion del presente Trabajo de fin de Master se pueden extraer una serie de

conclusiones y reflexiones sobre las que ya se ha ido incidiendo en el desarrollo de este.

La primera de ellas es que el precario, figura originaria del derecho romano, sigue teniendo
vigencia en nuestro ordenamiento si bien el desarrollo normativo y principalmente
jurisprudencial ha venido desposeyéndole en cierta medida de sus notas caracteristicas
originarias, pasando a considerarse como precarista a practicamente cualquier ocupante de un

inmueble cuando esta ocupacion se realice sin titulo, sin plazo de tiempo y de manera gratuita.

Desde nuestro punto de vista, esta situacion responde al nulo desarrollo que a nivel
legislativo se ha realizado del concepto, lo cual ha dejado la puerta abierta a que el mismo sea
Ilevado a cabo por el Tribunal Supremo que ha hecho del desahucio por precario previsto en el
articulo 250.1.2 LEC un auténtico “cajon de sastre” a través del cual dar cobertura juridica a
pretensiones de lo més variadas. Esta interpretacion de la figura, alejada del concepto original,
puede resultar adecuada en la medida en la que esta se produce en un contexto en el que el
desahucio por precario es una de las diversas herramientas puestas a disposicion del poseedor

para defender su derecho sirviendo para complementar y ampliar dicha cobertura.

Por otro lado, con respecto a las caracteristicas del desahucio por precario, con la LEC del
afio 2000 el legislador ha desligado dicho desahucio del desahucio por falta de pago o extincion
de contrato, al tiempo que le ha dotado de caracter plenario, lo que le diferencia del resto de
procedimientos de defensa de la posesion analizados en dicho Trabajo. Estas decisiones fueron
tomadas por el legislador a fin de evitar la inseguridad juridica producida por las limitaciones

propias de los procedimientos sumarios en lo que respecta tanto a las alegaciones como g la
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proposicion de prueba, lo que daba lugar a que habitualmente el procedimiento se considerase

improcedente por la llamada “cuestion compleja”.

En este sentido, si bien compartimos el diagnostico realizado por el legislador, cabe
preguntarse si a la hora de dar solucién a esta problematica se ha quedado a medio camino dado
que ha mantenido el desahucio por precario como un juicio verbal por razon de la materia, lo
que en cierta medida lo sigue limitando, toda vez que las cuestiones referentes al dominio del
inmueble han de solventarse mediante un procedimiento ordinario, por lo que, segun la
jurisprudencia recogida en este Trabajo, ain siendo un procedimiento plenario en un desahucio
por precario no se podrian discutir estas cuestiones. A este respecto y teniendo en cuenta que el
resto de los procedimientos expuestos en este Trabajo protegen la posesion a través de un juicio
verbal y de manera sumaria desde una realidad factica (tutela sumaria de la posesién) o registral,
un desahucio por precario tramitado por el juicio ordinario permitiria abordar los casos mas
complejos sin limitacién alguna por el tipo de procedimiento, pudiendo acumularse, por
ejemplo, la declaracién del dominio de la finca, no quedando por ello desamparados aquellos
que prefieran acudir a un procedimiento verbal ya que, en la mayoria de los casos, se podrian

amparar en los procedimientos antes mencionados.

Con respecto al estudio de la cesion gratuita de un inmueble a un matrimonio para que sea
su vivienda familiar, la pretension de recuperar la vivienda por parte del cedente se va a
vehicular practicamente siempre a través del desahucio por precario salvo la excepcion de que
exista un pacto expreso entre las partes para destinar dicha vivienda para uso familiar, lo cual
haria que se considerase que el matrimonio ocupa el inmueble en virtud de un comodato
mientras la unién conyugal continue vigente. Al hecho de que los casos en los que se producira
dicho comodato, ademas de ser, en principio minoritarios, por requerir una formalidad impropia
de la relacion familiar o cercana entre cedente y cesionarios, hay que unir que resulta bastante
discutible desde el punto de vista juridico que puedan gozar de dicha consideracion ya que, por
mucho que se recoja en un contrato que el pacto por el que se cede la vivienda es un comodato
para un uso especifico que seria el uso familiar, este no deja de ser la mera ocupacion de la
vivienda para habitarla lo que supone desde nuestro punto de vista el uso habitual de la cosa,

no pudiendo ser en consecuencia objeto de comodato.

En todo caso, las soluciones que ha venido planteando el Tribunal Supremo han dibujado

un esquema bastante claro en el que, durante la vigencia del matrimonio, el cedente podra
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recuperar la vivienda en funcion de la naturaleza de la cesion, mientras que, si el mismo se
extingue, podra recurrir en todos los casos al procedimiento de desahucio por precario. Esta
claridad no evita que, desde nuestro punto de vista sea deseable que dicho esquema se recoja
expresamente en el texto del Cadigo Civil al igual que ocurre en el derecho civil catalan, asi
como que se trabaje en soluciones de cara a solucionar posibles conflictos entre el derecho de

propiedad del cedente y el interés de los menores que residan en la vivienda.
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