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Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por D. Victor Manuel y D.2 Esmeralda, representados por
la procuradora D.2 Cristina de Prada Anton y bajo la direccion letrada de D. José Francisco Navio Navio, contra
la sentencia n.®° 203/2022, de 27 de abril, dictada por la Seccién 9.2 de la Audiencia Provincial de Madrid en el
recurso de apelacién n.° 1094/2021, dimanante de las actuaciones de juicio verbal de desahucio por precario
n.° 273/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 38 de Madrid. Ha sido parte recurrida D. Alexander , D.
Alfredo, D. Amadeo, D.2 Flora, D.2 Francisca, D. Aquilino, D. Arsenio, D.2 Guillerma, D.2 Martina y D.
Avelino , representados por el procurador D. Joaquin Fanjul de Antonio y bajo la direccidn letrada de D. Pedro
Lépez del Pozo.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucén.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Tramitacién en primera instancia

1. D. Alexander y D. Alfredo interpusieron demanda de juicio verbal de desahucio por precario contra D.?
Esmeralda y D. Victor Manuel, en la que solicitaban se dictara sentencia:

"1.- Declarando que los demandados ocupan la vivienda sita en la CALLEO0O0 NUMOO0O de Madrid (28028),
sin titulo alguno y sin pagar contraprestacion alguna y por tanto en situacién de precario;

"2.- declarando haber lugar al desahucio por precario del inmueble referido;

"3.- condenando a los demandados a dejar libre, vacua y expedita la mencionada vivienda, bajo apercibimiento
de lanzamiento de los mismos y de cuantas personas pudieran ocupar la vivienda en caso de no hacerlo
voluntariamente;

"4.- condenando al pago de las costas del procedimiento a la parte demandada".

2. La demanda fue presentada el 5 de febrero de 2020 vy, repartida al Juzgado de Primera Instancia n.° 38 de
Madrid, fue registrada con el n.° 273/2020. Una vez fue admitida a trdmite, se procedi6 al emplazamiento de
la parte demandada.

3. D.2 Esmeralda y D. Victor Manuel contestaron a la demanda mediante escrito en el que solicitaban la
desestimacién de la demanda con expresa condena en costas a los demandantes.

4. Tras seguirse los tramites correspondientes, el Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia n.® 38 de
Madrid dicté sentencia de fecha 8 de marzo de 2021, con el siguiente fallo:

"Uno.- La desestimacién de la demanda interpuesta por don Alfredo y don Alexander, representados por el
procurador don Joaquin Fanjul de Antonio, contra dofia Esmeralda y don Victor Manuel , representados por
la procuradora dofia Cristina de Prada Anton;

"Dos.- y absuelvo a los demandados de la demanda expresada;

"“Tres.- en consecuencia, dejo sin efecto el sefialamiento por el Servicio Comun para eventual de los
demandados para el 4.5.2021 a las 10,30 horas, y comuniquese asi, sin dilacidn, a dicho Servicio Comun;

"Cuatro.- por ultimo, condeno a los demandantes al pago de las costas".
SEGUNDO.- Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por la representacion de D. Alexander y D.
Alfredo , y participaron como intervinientes voluntarios D. Amadeo, D.2 Flora, D.2 Francisca, D. Aquilino,
D. Arsenio, D.? Guillerma, D.2 Martina y D. Avelino.

2. La resolucion de este recurso correspondid a la Seccién 9.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo
tramit6 con el numero de rollo 1094/2021 y, tras seguir los correspondientes tramites, dictd sentencia en fecha
27 de abril de 2022, con el siguiente fallo:

"ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacién procesal de D. Alfredo (sic), D. Alexander
(sic) y otros contra la sentencia dictada el 8 de marzo de 2021 por el Juzgado de Primera Instancia nimero 38
de los de Madrid en los autos civiles numero 273/2020 de juicio verbal; por lo que se acuerdan los siguientes
pronunciamientos:

"|.- Revocar integramente la sentencia de instancia, acordando, en su lugar; estimar la demanda interpuesta
por la representacién procesal de D. Alfredo y D. Alexander contra D.2 Esmeralda y D. Victor Manuel, con
los siguientes pronunciamientos:
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"Estimar la demanda interpuesta por la representacién procesal de D. Alfredo y D. Alexander contra D.?
Esmeralda y D. Victor Manuel, y en consecuencia:

"1) Declarar haber lugar al desahucio por precario de los demandados de la vivienda objeto de autos, sita en
la CALLEOOO, nimero NUMOOO de Madrid.

"2) Condenar a los demandados a desalojar la vivienda y dejarla libre y a disposicién de los propietarios en el
plazo legal, apercibiéndoles que, en caso contrario, se procedera a su lanzamiento en la fecha que se fije.

"3) Condenar a los demandados al pago de las costas causadas en este proceso.

"Il.- No hacer expresa imposicion de las costas ocasionadas en esta alzada".

TERCERO .- Interposicion y tramitacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y de casacion
1. D.2 Esmeralda y D. Victor Manuel interpusieron recurso de casacion.

El motivo del recurso de casacion fue:

"Unico.- Al amparo de lo dispuesto en el articulo 477.2.3 en relacién con el articulo 477.° y 477.3 todos ellos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se considera infringido el articulo 398 del Cédigo Civil en relacion al articulo
394 del mismo cuerpo legal”.

2. Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial a esta sala y las partes fueron emplazadas
para comparecer ante ella. Una vez recibidas las actuaciones en esta sala y personadas las partes por medio
de los procuradores mencionados en el encabezamiento, se dict6 auto de fecha 26 de octubre de 2022, cuya
parte dispositiva es como sigue:

"LA SALA ACUERDA:

"Admitir el recurso de casacidn interpuesto por la representacion procesal de D.2 Esmeralda y D. Victor Manuel
, contra la sentencia dictada con fecha 27 de abril de 2022 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
Novena, en el recurso de apelacion n.° 1094/2021, dimanante del juicio verbal de desahucio por precario n.°
273/2020 del Juzgado de Primera Instancia n.° 38 de Madrid".

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

4. Por providencia de 15 de diciembre de 2022 se nombro ponente a la que lo es en este tramite y se acordé
resolver los recursos sin celebracion de vista, sefialandose para votacién y fallo el 31 de enero de 2023, fecha
en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

El litigio se suscita, de una parte, entre quienes ocupan la vivienda en virtud del uso conferido por la
copropietaria titular de la mitad indivisa del pleno dominio y, de otra parte, los demas copropietarios
(adquirentes por herencia tras el fallecimiento del copropietario anterior), que ejercitan accién de desahucio
por precario para que desalojen el inmueble.

La Audiencia ha estimado la demanda y ha declarado la procedencia del desahucio por precario. Recurren en
casacion los demandados condenados a desalojar la vivienda, que niegan la legitimacion de los demandantes
para actuar en nombre de la comunidad cuando consta la voluntad contraria de otro copropietario. Su recurso
va a ser desestimado.

Son hechos probados o no discutidos los siguientes.

1. El 27 de abril de 2004, Magdalena y Jose Augusto , con residencia en Veracruz (Méjico) y casados sin
descendencia, adquirieron en régimen de copropiedad al 50% una vivienda sita en la CALLEOOO , numero
NUMO00O de Madrid.

Esmeralda, nieta de la Sra. Magdalena, disfrutaba del uso de la vivienda, y figura empadronada en ella desde
el 6 de julio de 2009.

El Sr. Jose Augusto fallecié en Veracruz el 26 de mayo de 2018 bajo testamento notarial por el que legd
ciertos inmuebles sitos en CALLEOOO a favor de su esposa, otros inmuebles también sitos en CALLEQOOQO, a
9 sobrinos suyos, a lo cuales, ademas, instituyo herederos por partes iguales.
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El 3 de junio de 2019, la Sra. Magdalena formalizé un contrato denominado de "comodato” con su nieta
Esmeralda, protocolizado notarialmente el mismo dia ante notario en Veracruz (Méjico), por el que la primera,
en su condicién de copropietaria, concede a la segunda, que lo acepta, "en préstamo de uso gratuito" el
inmueble sito en la CALLEOOO , nimero NUMOOO de Madrid.

El 14 de junio de 2019, Esmeralda contrajo matrimonio con Victor Manuel . Ambos ocupan de manera
continuada la mencionada vivienda.

El 19 de junio de 2019, mediante escritura de aceptacion y adjudicacion de la herencia de Jose Augusto
cada uno de sus nueve sobrinos se adjudica el 5,5556% del pleno dominio de la mencionada vivienda de la
CALLEOOO de Madrid. La Sra. Magdalena , por tanto, es titular del 50% de la vivienda y el otro 50% esta
distribuido a partes iguales entre los nueve sobrinos del causante.

El 5 de febrero de 2020, Alfredo y Alexander, dos de los sobrinos del Sr. Avelino, interponen demanda de
desahucio por precario contra Esmeralda y su esposo Victor Manuel .

El 17 de julio de 2020, la Sra. Lidia otorga acta notarial de manifestaciones ante notario de Ciudad de
México en la que hace constar que concedid a su nieta el préstamo de uso gratuito del expresado inmueble,
y afiade: "el cual consta estipulado por plazo inicial indefinido, pero que, en esta acto, entiende procedente
su acotamiento hasta que se tramite el procedimiento judicial de division de cosa comun que, al parecer, el
resto de copropietarios han presentado ya, o mientras se alcanza a un acuerdo en cuanto a la extincién del
condominio del inmueble, y en todo caso, por plazo maximo hasta el 31 de diciembre de 2021, con el fin de
gue su nieta y esposo puedan terminar los masters que estan cursando en Madrid". En el mismo documento
expresa su mas absoluto rechazo y oposicién a la accion judicial de desahucio entablada, y manifiesta no estar
de acuerdo "con que se haya procedido a demandar judicialmente el desalojo de la vivienda que esta cedida
en comodato, mostrando mi especial interés y voluntad, de que mi nieta y su esposo sigan disfrutando del
uso de la vivienda mientras que se tramita la demanda de accién de divisiéon de cosa comun que, al parecer,
han formulado los mismos demandantes, o se llega a un acuerdo en cuanto a la extincién del condominio del
inmueble, y en todo caso por plazo maximo hasta el 31 de diciembre de, 2021, lo que determina que los citados
demandantes no estén actuando en dicho procedimiento judicial, en beneficio o interés de la comunidad
de bienes, al haberlo hecho en contra de mi voluntad como copropietaria mayoritaria que soy, no contando,
consecuentemente, con el acuerdo de mayoria exigido por el art. 398 del Cédigo Civil de Espafa para llevar a
cabo un acto de administraciéon como es el ejercicio de la accién de desahucio”.

En su contestacién a la demanda, fechada a 22 de julio de 2020 y recibida en el juzgado el 31 de julio de
2020, Esmeralda y Victor Manuel , alegaron: que los actores carecian de legitimacidén activa "ad causam"
por cuanto formulan su demanda, no en beneficio de la comunidad de bienes sobre la vivienda, sino como
titulares del minoritario 11,1112% y en contra de la copropietaria mayoritaria del 50%, Nicolasa; que Nicolasa
permitié a su nieta Esmeralda ocupar la vivienda de forma continuada, y ella se empadroné alli; que Nicolasa
y Esmeralda formalizaron contrato privado, protocolizado notarialmente, de comodato, con cesién gratuita
de uso de la vivienda a favor de Esmeralda; que la demanda de desahucio por precario por los demandantes,
duefios unicamente del 11,1112% del pleno dominio, comporta acto de disposicién para el que no estan
facultados legalmente. Afiadié que la finalidad del procedimiento era fraudulenta porque lo que pretendian los
demandantes era vender su parte del piso a la Sra. Nicolasa y presionarle para que elevara el precio de su
oferta de compraventa.

2. El juzgado desestimé la demanda.
El juzgado parte de la siguiente consideracién:

"Para que pueda prosperar la accion de desahucio por precario, que es la ejercitada por Alfredo y Alexander en
sudemanda, accioén prevista por el articulo 250.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se requiere la concurrencia
de los presupuestos de, en cuanto a legitimacién activa, de titulo del que derive la posesion real; identificacién
de la finca; y, en cuanto a legitimacion pasiva, que la persona demandada disfrute de la cosa ajena sin pago de
renta o merced, es decir, por simple tolerancia o liberalidad del propietario o poseedor real, es decir, sin titulo
o con titulo no valido o ineficaz".

De una parte, respecto de la legitimacidn activa, el juzgado entendi6 que los demandantes carecian de ella con
apoyo en el siguiente razonamiento:

"mientras los demandantes son cotitulares del 11,1112% del pleno dominio sobre la vivienda, la cotitular
mayoritaria es Nicolasa , que ostenta el 50% del pleno dominio. Y ambos demandantes cuentan con la
expresa disconformidad de Nicolasa, para la formulacion por los demandantes de su accion de desahucio
por precario. Por tanto, de conformidad con lo establecido por el articulo 398, parrafo segundo, del Cédigo
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civil, al no ostentar los demandantes la representacion de la mayor cantidad de los intereses que constituyen
el objeto de la comunidad de bienes, carecen de habilitacién legal para la formulacién de su demanda".

Respecto de la legitimacion pasiva, el juzgado sefialo:

"consta acreditado que los demandados Esmeralda y su conyuge Victor Manuel, vienen ocupando la vivienda
litigiosa, desde que asi lo decidié en 2019 Nicolasa -titular del 50% del pleno dominio de la vivienda-, y, desde
el 3.6.2019, en virtud de contrato de comodato -del articulo 1740 del Cadigo civil-, protocolizado notarialmente,
entre la propia Nicolasa y su nieta Esmeralda . Los demandados ostentan, por tanto, titulo valido y eficaz
para su disfrute y ocupacién de la vivienda. Ello comporta que no concurra el segundo de los presupuestos del
precario, antes especificados. La mera disconformidad de los demandantes, como cotitulares del minoritario
11,1112% del pleno dominio sobre la vivienda, con el titulo que los demandados ostentan para su disfrute y
ocupacion de la vivienda, no conlleva que dichos demandados carezcan titulo valido y eficaz".

3. En el escrito del recurso de apelacion interpuesto por los demandantes ( Alfredo y Alexander ), Amadeo y
Flora, Francisca, Aquilino y Guillerma,y Martina y Avelino solicitaron, con invocacion de los arts. 10,13y
448 LEC, que se les tuviera también por apelantes. Explicaron que, como copropietarios del inmueble indiviso
estaban legitimados desde el principio del procedimiento, si bien consideraron que no era precisa su presencia
porque entendieron que cualquiera de los condéminos podia accionar en interés de todos.

Por resolucién de 18 de noviembre de 2021, la Audiencia acordd devolver las actuaciones al juzgado con el
fin de que resolviera sobre la intervencidn voluntaria del art. 13 LEC interesada en el escrito de interposicion
del recurso de apelacion. El 21 de diciembre de 2021, el juzgado dicté auto por el que admitié la solicitud y
tuvo a los intervinientes como apelantes.

En el recurso de apelacion, los demandantes iniciales y los intervinientes denuncian error: en la aplicacién del
art. 398 CC enrelacién con el art. 394 CC, en la estimacién de falta de legitimacién para interponer la demanda,
en relacién con la apreciacion de mayoria de titularidad de la demandada, asi como en la aplicacion del art.
1740 CC.

4. La Audiencia estima el recurso de apelacion, estima la demanda, declara haber lugar al desahucio por
precario de los demandados de la vivienda objeto de autos y les condena a desalojarla y dejarla libre y a
disposicién de los propietarios, apercibiéndoles que, en caso contrario, se procederd a su lanzamiento.

La Audiencia basa su decision en las siguientes consideraciones:

"En el presente supuesto, situandonos al inicio de este proceso, nos encontramos con dos comuneros con
un reducido porcentaje en la propiedad de la vivienda pero que pretenden que ese inmueble se encuentre
libre de ocupantes para proceder a su division mediante el ejercicio de la correspondiente accién, tal y
como reconoce incluso la propietaria mayoritaria en su acta de manifestaciones realizada una vez que tiene
conocimiento de lademanda rectora de este proceso (folio 94) y, por tanto, con posterioridad al emplazamiento
de los demandados. Finalidad que solamente puede entenderse en beneficio de la comunidad al ser un
hecho incuestionable que la division de la cosa comuin deberd efectuarse mediante su venta entre los
copropietarios o con la aceptacién de licitadores extrafios ( articulo 404 del Cédigo Civil), y que éstos o los
propios copropietarios apreciaran como una carga que la vivienda se encuentre ocupada, lo que redundara en
el rendimiento econémico que de la venta se podria obtener. Conviene resaltar antes de entrar en el analisis
del segundo de los motivos que llevaron a la desestimacion de la demanda que la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 21 de diciembre de 2020 define el precario como "una situacién de hecho que implica la utilizacién
gratuita de un bien ajeno, cuya posesion juridica no nos corresponde, aunque nos hallemos en la tenencia del
mismo y por tanto la falta de titulo que justifique el goce de la posesién, ya porque no se haya tenido nunca,
ya porque habiéndola tenido se pierda o también porque nos otorgue una situacion de preferencia, respecto a
un poseedor de peor derecho" ( sentencias 110/2013, 28 de febrero; 557/2013, 19 de septiembre; 545/2014,
de 1 de octubre, y 134/2017, de 28 de febrero). Existe el precario: (i) cuando hay una situacién de tolerancia
sin titulo; (ii) cuando sobreviene un cambio de la causa por cesar la vigencia del contrato antes existente, (iii)
o incluso la posesién gratuita sin titulo y sin la voluntad del propietario ( SSTS de 3 de diciembre de 1.958 y
30 de octubre de 1.986, entre otras)...".

"Y es en esta situacion en la que se encuentran los demandados a la fecha de interposicién de la demanda
al aportarse como titulo que facultaba a los demandados para usar la vivienda un contrato de comodato de
fecha 3 de junio de 2019 (folios 70 y siguientes) en el que se aprecia que no se establecio plazo de duracién
o vigencia alguno por lo que realmente se trataria de un precario, tal y como establecen las sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de octubre y 13 de noviembre de 2008 cuando concluyen que para determinar si se
estd ante un comodato u otra figura, habra que determinar si se ha pactado un plazo de duracién, en cuyo
caso se estaria ante un comodato, o, si no se ha delimitado temporalmente, se estara ante un precario. Y asi
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lo confirma también su sentencia de 25 de febrero de 2010 cuando declara que "....no obstante la presencia
de un titulo habilitante de la ocupacién gratuita, como es el comodato, €, incluso, con la existencia del uso
autorizado para un fin concreto, esta Sala, con base en el caracter temporal y la duracién limitada del mentado
contrato, como sus caracteristicas esenciales, declara que cuando dicha situacién se alarga temporalmente
0 queda al arbitrio de la voluntad unilateral del ocupante, la posicidn se convierte en precario....". Incluso si
admitiésemos indebidamente la modificacién de aquellas iniciales circunstancia facticas con la introduccién
de una limitacién temporal en el contrato de 2019 por la referida acta de manifestaciones de D.2 Nicolasa,
precisamente para tratar de crear un motivo de oposicién a la accién ejercitada con visos de éxito, ese limite
a dia de hoy, también habria sido rebasado (31 de diciembre de 2021)".

5. Los demandados interponen recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial.
SEGUNDO.- Planteamiento del recurso y ébices de inadmisibilidad

1. El recurso de casacidn se funda en un tnico motivo en el que, por la via del art. 477.2.3.° LEC, se denuncia
la infraccion del art. 398 CC en relaciéon con el art. 394 CC.

En su desarrollo se alega que la sentencia recurrida es contraria al criterio mantenido por la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo en sus sentencias dictadas con fechas 13 de julio de 2012, 20 de diciembre de 1989,
20 de enero de 2000 y 8 de abril de 1965, que, al igual que lo hace la doctrina mayoritaria de las Audiencias
Provinciales, aplica en sentido restrictivo la facultad de cualquier conduefio o comunero para ejercitar acciones
solo, sin acuerdo o autorizacion de los demas, en beneficio de la comunidad. Explica que, segun esta doctrina,
en caso de que conste de manera clara e indubitada que alguno de los participes se opone a tal actuacién,
bien desautorizando al accionante de un modo explicito o afirmando lo contrario de lo sostenido por aquel
(tal y como acontece en el presente caso, donde consta la expresa oposicién de la copropietaria titular de la
mitad de la comunidad), no puede considerarsele legitimado activamente para actuar. Afiade que si lo que
se estd planteado es la invalidez de un acto realizado por un comunero, tal cosa no puede ser objeto de este
procedimiento sin que sean parte todos los comuneros.

2. Debemos dar respuesta en primer lugar a los 6bices de inadmisibilidad invocados por la parte recurrida, que
alega carencia manifiesta de fundamento del recurso interpuesto por alterar la base factica y por inexistencia
de interés casacional.

Admitido provisionalmente el recurso, y puesto que las causas invocadas no son de las que esta sala considera
absolutas, debemos rechazarlas y entrar a analizar el fondo del asunto pues, como sefiala la sentencia
455/2022, de 31 de mayo, resumiendo la doctrina de la sala, "una vez admitidos (los recursos), han de
entenderse desestimadas posibles causas de inadmision por razones de técnica casacional. Y si hubiera
causas de inadmisién de las consideradas absolutas, han de ser expresadas en el escrito de oposicién al
recurso’.

Y sobre la doctrina de las causas de inadmision absoluta la doctrina de la sala, recogida en el auto del Pleno de
esta Sala de 6 de noviembre de 2013 (recurso 485/2012), y reiterada después en numerosos autos y sentencias
es la de que:

"[...] puede ser suficiente para pasar el test de admisibilidad y permitir el examen de fondo del recurso, la
correcta identificacion de determinados problemas juridicos, la exposicién aun indiciaria de cémo ve la parte
recurrente el interés casacional y una exposicion adecuada que deje de manifiesto la consistencia de las
razones de fondo. En tales casos, una interpretacion rigurosa de los requisitos de admisibilidad que impidan el
acceso a los recursos extraordinarios no es adecuada a las exigencias del derecho de tutela efectiva juridica
de la sentencia ( sentencias 667/2016, de 14 de noviembre, con cita de la 439/2013, de 25 de junio; 2/2017,
de 10 de enero y 149/2017, de 2 de marzo)".

En este caso, y sin perjuicio de lo que diremos al resolver el recurso, la cuestién basica planteada por la
recurrente acerca de la legitimacion de los comuneros para el ejercicio de la accién de desahucio cuando
consta la oposicion de la copropietaria que ostenta el 50% de la titularidad, a priori, no precisa para ser resuelta
la alteracion de la base factica. También se ha invocado el interés casacional con cita de la jurisprudencia
de la sala.

Procede por tanto que entremos a analizar la cuestidn juridica planteada en el recurso de casacion.
TERCERO. Decision de la sala. Desestimacion del recurso de casacion

1. Con el fin de precisar la cuestion a la que debe dar respuesta la sala en el supuesto que se plantea en este
recurso de casacién, conviene hacer dos consideraciones previas.
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En primer lugar que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 13 LEC, debemos tener como parte a todos los
efectos a los copropietarios que no presentaron inicialmente la demanda, pero cuya solicitud de intervencién
como demandantes fue admitida por el juzgado. En consecuencia, el conflicto se suscita, de una parte, entre
quien ocupa la vivienda en virtud del uso conferido por una copropietaria que ostenta el 50% de la propiedad
y, de otra, los demas copropietarios, herederos del otro copropietario originario fallecido, que suman el 50%
restante de las cuotas de propiedad y ejercitan accion de desahucio por precario para que se desaloje la finca
y poder venderla libre y sin ocupantes.

En segundo lugar que, en su recurso de casacion, la parte demandada recurrente insiste en calificar como
comodato el titulo en virtud del que posee, cuando lo cierto es que la sentencia recurrida, en atencién a la
falta de plazo en el documento contractual por el que se confirié el uso, con independencia del nombre que
le dieron las partes, con cita de doctrina y jurisprudencia, califica la situacion de precario. Dado que no se ha
interpuesto un motivo de casacién para impugnar tal calificacién, debemos estar sin mas razonamiento por
nuestra parte a la calificacion de la Audiencia.

La Audiencia, por lo demas, también tiene en cuenta la aportacion por la parte demandada de un documento
otorgado por la misma copropietaria que habia conferido el uso y en el que, después de la presentacion de
la demanda (en la que se hablaba de desahucio por precario), fijaba un limite temporal maximo al uso de la
vivienda. Dice la Audiencia que, aunque se admitiera tal modificacion de la circunstancia existente cuando se
presentd la demanda, la misma deberia ser estimada, por haberse rebasado tal plazo en el momento de dictar
sentencia. La parte recurrente no hace ninguna consideracion sobre este particular.

Partiendo de estas premisas, la cuestion conflictiva planteada en el recurso de casacién es silos demandantes
estan legitimados para ejercitar la accion de desahucio por precario.

2. El recurso no puede ser estimado porque, al admitir la legitimacién de los demandantes, la sentencia
recurrida no infringe los arts. 394y 398 CC ni es contraria a su interpretacién por esta sala, tal como explicamos
a continuacion.

La demandada no es copropietaria de la vivienda, y ampara su derecho de uso en exclusiva en la cesion gratuita
de uso efectuada por una copropietaria que lo es de la mitad indivisa del pleno dominio.

Los demandantes, que si son copropietarios de la vivienda, no pretenden que se reconozca su facultad de
uso al amparo del art. 394 CC, ni solicitan que en atencion a la imposibilidad de goce y disfrute solidario se
establezca un sistema de uso por turnos (admitido por la sentencia 700/2015, de 9 de diciembre, con cita de
las anteriores de 23 de marzo de 1991 y 31 de julio de 1998). Tampoco invocan un acuerdo de la mayoria
(inalcanzable en la situacion de hecho descrita, en el que han quedado acreditadas las posturas enfrentadas
de los dos grupos que ostentan cada una de las mitades indivisas del pleno dominio de la vivienda) por el que,
en interés de la comunidad, y con el limite del art. 398.1lI1 CC, se hubiera decidido ceder el uso a un tercero,
por ejemplo, mediante un contrato de arrendamiento. Los demandantes, lo que pretenden, tal como la propia
demandada ha admitido, es que la vivienda quede desocupada para proceder a su divisién, con adjudicacién
a uno de ellos indemnizando a los demas o venta y reparto del precio ( art. 404 CC).

La parte demandada recurrente niega que los demandantes puedan oponerse a su uso de la vivienda con el
argumento de que no rednen la mayoria requerida por el art. 398 CC para un acto de administracién como
es el ejercicio de una accién de desahucio. Sostiene que, si bien con caracter general podria predicarse la
legitimacion de los actores como copropietarios ( art. 394 CC), la oposicidn a la accion de desahucio por parte
de una copropietaria que ostenta el 50% revela que hay criterios dispares sobre la materia discutida, y hasta
que estas diferencias no desaparezcan, no puede conocerse con certeza cual es el criterio mas beneficioso
para la comunidad.

Ciertamente, las sentencias citadas por la recurrente han negado la legitimacién a coparticipes que no
representaban mayoria de intereses y que decian actuar en beneficio de la comunidad en supuestos en
los que constaba la oposicidon de otros participes a la accidn ejercitada. Acreditada la oposicion, dice esta
jurisprudencia, cede la presuposicion que funda la admisién de su legitimacién, que no es otra que la
presuncién de que, a pesar de no acreditar la mayoria, cuentan con la aceptacién y conformidad de los demas
porque estan actuando en beneficio de la comunidad.

Ahora bien, la recurrente prescinde de que esa jurisprudencia que cita se ocupa de casos en los que la accién
ejercitada por un comunero sin respaldo de la mayoria y con oposicién acreditada de algun participe se dirigia
a resolver (o contradecia) un contrato previamente concertado contando con la mayoria o la unanimidad
requerida segun los casos, en funcion de la naturaleza de acto de administracién o de disposicién de que se
trate. Asi, un contrato de arrendamiento ( sentencias de 20 de diciembre de 1989 y 460/2012, de 13 de julio),
cuya extincion priva a los copropietarios de la renta del alquiler; un contrato de compraventa ( sentencias de 8
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de abril de 1965y 26/2000, de 20 de enero), cuya resolucién o incumplimiento lleva aparejadas consecuencias
restitutorias o indemnizatorias. En ese contexto, cobra sentido la jurisprudencia conforme a la cual, ante la
oposicion de un condémino, cede la presuncion del beneficio a la comunidad de la conducta unilateral dirigida
a extinguir o resolver un contrato previamente celebrado en interés de la comunidad, reforzada ademads por la
exigencia de que sean parte en el proceso quienes se pueden ver afectados por el pronunciamiento judicial en
atencion a las circunstancias concurrentes ( sentencia 105/2022, de 8 de febrero).

Pero nada de eso sucede en el caso que juzgamos, pues la accion ejercitada no trata de poner fin a la situacion
de uso por un tercero establecida previamente por un acuerdo de la mayoria. Por el contrario, el uso de la parte
demandada se basa en la sola voluntad de una copropietaria que carece del poder de disposicion en exclusiva
del derecho de uso sobre la vivienda, pues es titular de una mitad indivisa y, por tanto, no ostenta la mayoria
(con independencia de que, aunque la tuviera, en caso de grave perjuicio a los interesados en la cosa comun
siempre cabria acudir al juez, conforme al art. 398.1I1 CC).

Es decir, se da la paradoja de que la demandada, que basa su posesién de la vivienda en la concesion de quien
carece del poder de disposicién en exclusiva del derecho de uso, niega la legitimacidn de los demandantes
para exigir que cese en su uso precisamente con el argumento de que son ellos quienes no ostentan la mayoria.
Ello a pesar de que, como razona la Audiencia, en criterio plenamente compartible, la accién ejercitada por los
demandantes redunda de forma objetiva en beneficio de la comunidad, pues la ocupacidn de la vivienda podria
apreciarse como una carga tanto por los copropietarios como por terceros y ello redundaria en el beneficio
econdmico que se podria obtener en la venta. Este control judicial de que, por su finalidad, el ejercicio de la
accion no se desvia del beneficio comun, permite concluir afirmando la falta de justificacion de la pretension
de la demandada, que pretende mantener, en claro perjuicio de los demas copropietarios, el uso de la vivienda
que le fue cedida en precario por una copropietaria. En definitiva, ante la inexistencia de mayoria y el bloqueo
de las posiciones, lo que han hecho los demandantes es acudir al juez, como autoriza la primera parte del
art. 398.111 CC.

Por ultimo, tampoco pueden aceptarse las alegaciones realizadas por la recurrente acerca de que lo que se
esta planteando es la nulidad del contrato otorgado por una copropietaria que no ha sido parte en el proceso
y a la que se le generaria indefension. Con independencia de que no se ha planteado un recurso por infraccién
procesal, lo cierto es que ni los demandantes han solicitado la nulidad del contrato por el que la copropietaria
conferia el uso de la vivienda a su nieta ni la sentencia recurrida declara tal nulidad. Lo que se ha planteado,
se ha debatido y ha sido objeto de decisidn, para admitirlo, es si los demandantes estan legitimados para el
ejercicio de la accién de desahucio frente a la demandada, cuya posesién trae causa de la cesion gratuita del
uso por parte de una copropietaria, sin beneficio alguno para los demads interesados en la cosa comun.

En consecuencia, se desestima el recurso de casacion.

CUARTO.- La desestimacion del recurso determina la imposicién de las costas devengadas por el mismo a
la parte recurrente.

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

1.°- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Esmeralda y Victor Manuel contra la sentencia dictada
con fecha 27 de abril de 2022 por la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Novena, en el recurso de apelacién
n.° 1094/2021, dimanante del juicio verbal de desahucio por precario n.° 273/2020 del Juzgado de Primera
Instancia n.° 38 de Madrid.

2.°- Imponer las costas del recurso de casacion a la parte recurrente y ordenar la pérdida del depdsito
constituido para su interposicion.

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

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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