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Cuanpo el tercero propietario haya cedido el uso de forma totalmente gratuita y de favor al usuario
de la vivienda, producida la crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro conyuge, el propietario
ostenta la accion de desahucio porque existe un precario. La posesion deja de ser tolerada y se pone
en evidencia su caracteristica de simple tenencia de la cosa sin titulo, por lo que puede ejercerse
la accion de desahucio. La regla sera, por tanto, que los derechos del propietario a recuperar el
local cedido como vivienda dependen de la existencia o 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.
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Abstract:

WhEN the proprietary third party has yielded the use of totally free form and of favor to the user
of the housing, produced the matrimonial crisis and the attributed above mentioned use to another
spouse, the owner shows the action of dispossession because there is a precarious. The possession
ceases to be tolerated and it shows their characteristic of simple possession of the thing without
title, so it can be exercised the action of eviction. The rule will be, therefore, that the rights of the
owner to recover the place yielded as housing depend on the existence or not on a contract with
the colitigant who occupies her: if the existence of the contract is proved, his rules will follow,
whereas if the possession constitutes a mere possession tolerated by the owner, it is a question of
the precarious one and the owner can recover her at any time.
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ENUNCIADO

Doia Ana F., que afirma ser propietaria de la vivienda sita en la C/Lorca, 5, 1.° A de Fonseca,
interpone demanda de desahucio contra Alicia P. V., pues la vivienda citada se la cedi6 a su hijo para
que viviera con la ahora demandada y sus hijas. Producida una crisis matrimonial, en virtud de sen-
tencia de separacion, se acord6 que a la demandada se le atribuyera el uso del domicilio conyugal.
La demanda interpuesta lo es de desahucio por precario.

CUESTIONES PLANTEADAS:

1. Naturaleza del contrato.
2. Eficacia de la sentencia de separacion.

3. Conclusion.

SOLUCION

1. El comodato, como asi lo califica la demandada, es el contrato por el cual una de las par-
tes (comodante) entrega (de manera gratuita) a la otra (comodatario) una cosa fungible o no fungi-
ble para que use de ella por cierto tiempo, y se la devuelva (art. 1.740 del CC). El Cédigo Civil lo
incluye dentro del Titulo X, dedicado al préstamo. «El comodante conserva la propiedad de la cosa»
(art. 1.741 del CC), por lo que no es traslativo del dominio, s6lo se entrega la «tenencia» (EI bien
puede ser fungible: por ejemplo, puede darse la ocasion de que se presten a un banquero monedas
para que éste las exhiba durante un tiempo y luego las restituya con su desgaste natural).

Por otro lado, la demandante califica la naturaleza del contrato como un precario y niega que
la atribucion de este uso de la vivienda acordada en sentencia de separacion pueda oponerse a la acto-
ra como titulo que ampara la posesion por la demandada, dado que tal resoluciéon no resulta oponi-
ble erga omnes.
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La cuestion principal es dilucidar qué facultades de recuperacion del inmueble le quedan al
propietario, demandante, afectado por una resolucion judicial dictada en un proceso de familia.

Debe analizarse el caso concreto para definir si ha existido o no un contrato entre las partes, y
particularmente un contrato de comodato, caracterizado por la cesion gratuita de la cosa por un tiem-
po determinado o para un uso concreto. Y si no se acredita la existencia de esa relacion juridica, se
debe concluir que estamos ante un contrato de precario, lo que conllevaria a que el propietario de la
vivienda podra, en cualquier momento, reclamar su posesion. Y siendo este el caso, frente a la recla-
macion del propietario, no podra oponerse la atribucion del uso de la vivienda que haya sido estable-
cido en el ambito de un proceso de familia.

2. Cuando se trate de terceros propietarios que han cedido el inmueble por razén del matrimo-
nio, salvo que exista un contrato que legitime el uso de la vivienda, la relacion entre los conyuges y
el propietario es la de un precario. Debe enfocarse el tema desde el punto de vista del derecho de pro-
piedad y no del derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o separacion no tienen que
ver con los terceros propietarios.

En definitiva, la atribucion del uso de la vivienda por sentencia dictada en el ambito de un pro-
cedimiento de familia no puede constituir un titulo juridico habil para justificar la posesion que resul-
te oponible a terceros ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio y por el procedimiento matri-
monial, ni permite reconocer al beneficiario una posicion juridica y una proteccion posesoria de vigor
juridico superior al que la situacion de precario proporciona a la familia, ya que ello entrafiaria sub-
venir necesidades familiares, dignas de proteccion, con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y
titulares de un derecho que posibilite la cesion del uso de la vivienda.

El Codigo Civil no ha querido conferir a la atribucion de la vivienda familiar la naturaleza de
derecho real, a diferencia de lo que ha ocurrido en el Derecho catalan, en el que los articulos §83.3
del Codigo de Familia y 233.22 del proyecto de Libro II del Cédigo Civil Catalan se han decantado
claramente por configurar el derecho de uso del conyuge no propietario y de los hijos como un dere-
cho de esta naturaleza, al declararlo inscribible en el Registro de la Propiedad.

El articulo 96 del Codigo Civil 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 conyuges cuyo interés resulte mas digno de proteccion, sin pro-
nunciarse sobre la naturaleza de dicho derecho. Se trata de una situacion en la que uno de los coha-
bitantes en el mismo domicilio es preferido al otro por razones que el ordenamiento juridico consi-
dera protegibles y ello con independencia del titulo que ostente el titular de la vivienda, ya sea
arrendamiento, exclusiva del titular o copropiedad con el conyuge usuario.

En el caso planteado se considera, en esencia, que la relacion juridica que vinculaba a la deman-
dante y a la demandada era la propia de una situacion de precario. Dicha calificacion se funda en que
el uso no se pactd por tiempo concreto, ni se satisfizo pago alguno como consecuencia de la ocupa-
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cion de la vivienda, lo que permite concluir que la actora se limitd a ceder una vivienda de su pro-
piedad para que fuera ocupada por su hijo y su familia, situacién que califica como precario, con la
consecuente facultad de la actora de reclamar la vivienda a su voluntad.

No se ha tenido por acreditada la concurrencia de las notas definitorias del préstamo de uso,
por lo que califica la relacion entre las partes como una mera situacion de precario. En definitiva, la
actora cedio la vivienda a su hijo para que constituyese su hogar familiar, pero no consta su volun-
tad de renunciar a recuperarla mientras constituyese el domicilio de la familia. En este sentido, no se
dan los elementos caracteristicos del comodato, por lo que la posesion de la vivienda por la deman-
dada lo es a titulo de precario.

3. Cuando el tercero propietario haya cedido el uso de forma totalmente gratuita y de favor al
usuario de la vivienda, producida la crisis matrimonial y atribuido dicho uso al otro conyuge, el pro-
pietario ostenta la accion de desahucio porque existe un precario. La posesion deja de ser tolerada y
se pone en evidencia su caracteristica de simple tenencia de la cosa sin titulo, por lo que puede ejer-
cerse la accion de desahucio (SSTS de 26 de diciembre de 2005, 30 de octubre y 13 y 14 de noviem-
bre de 2008 y 30 de junio de 2009).

La regla sera, por tanto, que los derechos del propietario a recuperar el local cedido como
vivienda dependen de la existencia o 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 tenen-
cia tolerada por el propietario, se trata de un precario y el propietario puede recuperarla en cualquier
momento.

Como conclusion, debe insistirse en que no constituye titulo habil de oposicion la atribucion
judicial del derecho de uso de la vivienda a la ex/esposa demandada, que es inoponible frente a ter-
ceros ajenos a las relaciones entre los conyuges y al proceso matrimonial en el que son partes.

SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

» Coadigo Civil, arts. 96, 1.740 y 1.741.
* STS Pleno de 18 de enero de 2010 y STS 443/2010, de 14 de julio.

* SAP de Burgos, Secc. 2.%, de 24 de mayo de 2005.
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