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RESUMEN

La presencia constante del desahucio por precario en la prdctica judi-
cial se debe en buena parte a la amplitud de situaciones que, segiin la
Jjurisprudencia, se incluyen bajo el concepto de precario. Una de ellas se
manifiesta en el dmbito de la comunidad hereditaria, cuando algiin cohere-
dero posee en exclusiva un inmueble del caudal relicto que aiin no se ha
dividido. El presente trabajo dedica especial atencion a esta hipotesis,
para analizar las particularidades que en ella presenta la accion de
desahucio por precario y sobre todo para examinar, con referencia cons-
tante a la jurisprudencia, los problemas que plantea la legitimacion activa
de los distintos miembros de la comunidad hereditaria en orden a obtener
o recuperar la posesion por la via del articulo 250.1.2.° LEC.
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The scope of eviction for precarious possesion
and its application in the hereditary community

ABSTRACT

The constant presence of eviction for precarious possession in judicial
practice is largely due to the broad range of situations that, according to
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case law, fall under the concept of precariousness. One of these situations
arises in the context of hereditary community, when one co-heir exclusively
holds a property from the undivided deceased estate. This paper pays special
attention to this hypothesis to analyse the particularities of eviction action
for precarious possession presents in this context, and above all, to examine,
with constant reference to case law, the issues posed by the active legal stan-
ding of the various members of the community of heirs in order to obtain or
recover possession through the procedure set out in article 250.1.2 of the
Civil Procedure Act.
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I. INTRODUCCION

Una de las pretensiones que mds se esgrime ante los tribunales
en materia de derechos reales es la obtencién o recuperacion de la
posesion de los bienes inmuebles por parte de sus titulares. Encon-
tramos multitud de sentencias de Juzgados y Audiencias, y también
del Tribunal Supremo, que se refieren a esa materia, siendo diver-
sas las acciones y procedimientos entablados con la finalidad de
conseguir o recuperar la posesion!. Particularmente es muy desta-

I Recordemos que nuestra legislacion civil y procesal regula a estos efectos varios
mecanismos:

- En primer lugar, y con fundamento en la titularidad del derecho real de propiedad,
el duefio de un inmueble puede ejercitar la accidn reivindicatoria contra el poseedor que
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cable el nimero de procedimientos (seguramente, mayoria) en los
que se encauza esa finalidad de obtener la posesion a través del
desahucio por precario. Podria pensarse que, dada la abundancia de
doctrina jurisprudencial sobre el precario, no hay dudas relevantes
en este ambito. Pero, como suele ocurrir en todas las instituciones
de cierta complejidad, siempre hay cuestiones que, incluso consi-
derdndose en principio resueltas, siguen planteando interrogantes
cuando se estudian con detenimiento y a la luz de la casuistica que
llega a los tribunales. Lo podremos comprobar a lo largo de las
paginas de este trabajo, cuyo propdsito principal es analizar, con
atencion a la jurisprudencia, el alcance y las peculiaridades del
desahucio por precario en un supuesto concreto: cuando se dirige
la accién de desahucio contra un coheredero que posee en exclusi-
va algin inmueble de la herencia sin haberse practicado la parti-
cién. El desahucio por precario en la comunidad hereditaria es una
hipétesis que sigue siendo problemadtica y que estd muy presente en
la practica judicial. Pero antes de entrar en el examen de esta con-
creta situacion, parece oportuno aludir al concepto de precario que
define en general el dmbito del desahucio previsto en el articu-

carezca de un titulo justificativo de su posesion (art. 348.2 CC). Dicha accidn seguira habi-
tualmente el cauce del juicio ordinario habida cuenta de que el valor del inmueble serd en
la mayoria de los casos superior a quince mil euros (art. 249.2 LEC).

- Pero la obtencion o recuperacion de la posesion de los inmuebles también puede
solicitarse a través de varias acciones y procedimientos que se tramitan a través del juicio
verbal (art. 250 LEC): la accién posesoria o interdicto de recobrar, el desahucio por preca-
rio y la llamada accion real registral del articulo 41 LH. En funcién de la situacién en la
que se encuentre el demandante podra acudir a una o a varias de estas acciones:

a) En la accién posesoria o interdicto de recobrar esta legitimado activamente quien
tenga la condicién de poseedor y haya sido despojado de su posesion. Esta accion, cuyo
fundamento se encuentra en los arts. 441 y 446 CC, protege la posesion como hecho (ius
possesionis), no el derecho a poseer (ius possidendi). En el procedimiento correspondiente,
que es sumario y carece del efecto de cosa juzgada segtin el articulo 447.2 LEC, solo se ana-
liza si el demandante era poseedor de facto y ha sido privado de esa posesion, sin entrar a
determinar los derechos de las partes en conflicto en relacion con la titularidad del inmueble.
Esta tutela sumaria de la posesion también se dirige especificamente a la recuperacién inme-
diata de la posesion de inmuebles destinados a vivienda segtin el parrafo 2.° del articulo
250.1.4 LEC, introducido por la Ley 5/2018. Pero el legitimado activamente en este caso es
el «propietario o poseedor legitimo» de la vivienda, lo que pone de relieve que este mecanis-
mo no es una mera variante del interdicto de recobrar a pesar de que asi lo manifieste el
Predmbulo de la Ley 5/2018 (Vid. GOMEZ LINACERO, AC, 2024, version online).

b) La accion del articulo 41 LH permite al titular registral obtener la posesién que
sea propia del derecho inscrito a su favor. Su fundamento se encuentra en el principio de
legitimacion o presuncion de exactitud de lo publicado en el Registro de la propiedad
(art. 38 LH) y se ejercita a través de un procedimiento especial en el que la sentencia care-
ce de efectos de cosa juzgada. Ademads, es caracteristico de este proceso el hecho de que
los motivos de oposicién del demandado estan tasados, por lo que cualquier alegacion
ajena a dichas causas de oposicion debe reservarse para un juicio ordinario posterior.

c) Finalmente, la LEC (art. 250.1.2.°) contempla el desahucio por precario como
mecanismo que legitima al propietario, al usufructuario y a cualquier otra persona con
derecho a poseer un inmueble para dirigirse frente a quien de hecho lo posee sin pagar
contraprestacion y sin titulo (vid. LuzON LOPEZ-FRrias, 2025, p. 8).
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lo 250.1.2.° LEC y tener presente hasta donde puede llegarse, en
este procedimiento, en el anélisis del titulo posesorio que en su
caso alegue el demandado?.

II. AMBITO DEL DESAHUCIO POR PRECARIO: EL
CONCEPTO DE PRECARIO EN LA JURISPRUDENCIA

La concurrencia de diversas acciones y procedimientos encami-
nados a obtener o recuperar la posesion de los bienes inmuebles
hace necesario tener claro cudl es el &mbito del desahucio por pre-
cario, es decir, determinar en qué tipo de situaciones puede recurrir
a esta via quien tenga derecho a poseer.

A tal efecto partimos del articulo 250.1.2.° LEC, que ordena la
tramitacion mediante el juicio verbal de las demandas «que preten-
dan la recuperacion de la plena posesion de una finca ridstica o
urbana cedida en precario por el dueiio, usufructuario o cualquier
persona con derecho a poseer dicha finca». De la lectura de este
precepto podria deducirse que el desahucio por precario tinicamen-
te se refiere a la figura del precario propia del Derecho romano, es
decir, a los casos en que se cede voluntaria y gratuitamente el uso
de una cosa con posibilidad de revocar en cualquier momento esa
cesion. Sin embargo la jurisprudencia, tanto antes como después de
la vigencia de la actual LEC, ha admitido a los efectos de permitir
el desahucio un concepto muy amplio de precario que va més alld
de los supuestos de posesion concedida al ocupante de un inmueble
por familiaridad o benevolencia del duefio. Asi, las SSTS de 21 de
diciembre de 20203, 7 de julio de 20214 y 16 de septiembre de
20225 recogen la doctrina consolidada del Tribunal Supremo sobre
el concepto de precario al indicar que este «no se refiere exclusiva-
mente a la graciosa concesion al detentador y a su ruego del uso de
una cosa mientras lo permite el duefio concedente (...), 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 cualificado que ostente el actor» 6. Por tanto, la persona a

2 Aunque no es objeto de este trabajo, por su novedad conviene apuntar que, desde
la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2025, de eficiencia del servicio publico de la
justicia, el desahucio por precario es uno de los procedimientos en los que la admision a
tramite de la demanda exige acreditar que se ha intentado resolver el conflicto mediante
un medio adecuado de solucién de controversias (MASC).

3 Sentencia 691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile.

4 Sentencia 502/2021, ECLI: ES: TS:2021:2711, Ponente J. M. Diaz Fraile.

5 Sentencia 605/2022, ECLI: ES: TS:2022:3399, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg.

6 Como explica GOMEZ LINACERO (AC, 2024, version online), el concepto de pre-
cario derivado de la jurisprudencia del Tribunal Supremo engloba tres casos: la posesion
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quien corresponda el derecho a poseer puede recurrir al desahucio
por precario no solo para revocar la posesion previamente concedi-
da de forma gratuita, sino también cuando quiera poner fin a cual-
quier situacién en la que quien detenta el inmueble carezca de una
razon juridica que lo justifique.

Particularmente, y aunque en algiin momento se haya puesto en
duda, hay precario en los supuestos de ocupacion ilegal como
situaciones de posesion sin titulo. De ahi que se haya rechazado en
numerosas ocasiones la excepcion de inadecuacién de procedi-
miento alegada por los okupas frente a la demanda de desahucio
ejercitada por el duefio”.

En cambio, el TS excluye del 4mbito del desahucio por precario
la recuperacién de la posesion del inmueble que ha sido objeto de
una ejecucion hipotecaria y que continda siendo ocupado por el deu-
dor. Aunque en este supuesto hay que matizar. Cuando el que recla-
ma la posesion es el adjudicatario (sea o no el acreedor ejecutante),
entiende el Supremo que debe tramitar su pretension en el seno del
propio procedimiento de ejecucién ex articulo 675 LEC, y no en un
procedimiento de desahucio. Pero si el titular del ius possidendi es
un tercero que ha adquirido el dominio del inmueble con posteriori-
dad a la adjudicacién del bien hipotecado, si estard legitimado para

concedida (el genuino precario), la posesion tolerada (cuando quien posee lo hace por
mera tolerancia del titular del ius possidendi) y la posesion sin titulo (en contra de la
voluntad del titular).

7 La duda tiene su origen en el Predmbulo de la Ley 5/2018 que modificé la LEC e
introdujo en el articulo 250.1.4.° de la misma el llamado desalojo exprés en los casos de
ocupacion ilegal de viviendas. Dicho Predmbulo afirma que «en los supuestos de ocupa-
cién ilegal no existe tal precario, puesto que no hay ni un uso tolerado por el propietario o
titular del legitimo derecho de poseer, ni ningtn tipo de relacién previa con el ocupante».
Ello llevé a algunos autores a entender que quedaban excluidos del 4mbito del desahucio
por precario los supuestos de ocupacién ilegal (Vid. VILLAMARIN LOPEZ, 2019, La Ley,
versién online; y MARTIN BRICERO, RDC, 2021, p. 61). Pero se trata de una posicién muy
minoritaria, pues la doctrina dominante, lo mismo que la jurisprudencia, mantiene la
concepcion amplia del precario a efectos procesales que incluye la posesion sin titulo de
los okupas. A este respecto, recuerda la SAP Barcelona, seccién 1.%, de 19 de junio de
2023 (sentencia 296/2023, ECLI: ES: APB:2023:6778, La Ley 188453/2023, Ponente A.
Mateo Marco) que segun la jurisprudencia constitucional los PreAmbulos de las leyes no
tienen valor normativo y no vinculan a los tribunales a la hora de aplicar la norma. Y,
partiendo de ahi, atiende la citada sentencia al sentido de la Ley 5/2018 en el conjunto del
ordenamiento juridico, para concluir que esta Ley ha introducido un cauce procedimental
contra la ocupacion ilegal, adicional a los ya existentes, para reforzar la posicion de deter-
minados propietarios de viviendas ocupadas (personas fisicas, personas juridicas sin
animo de lucro y las entidades ptiblicas en relacién a las viviendas sociales), pero sin
excluir la posibilidad de que tanto estos colectivos como cualesquiera otros puedan recu-
rrir a procedimientos distintos como el desahucio por precario. En la misma linea se
pronuncian, entre otras muchas, la SAP Barcelona, seccién 4.% de 9 de junio de 2020
(sentencia 462/2020, ECLI: ES: APB:2020:3835, Ponente M. Rios Enrich) y la SAP Bar-
celona, seccion 172 de 5 de junio de 2024 (sentencia 408/2024, ECLI: ES: APB:2024:6849,
Ponente J. Arangiiena Sande). Vid., igualmente, ARNAU MovYA, 2021, Rbd, 2021, p. 321 y
ss.; GON1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, RCDI, 2021, pp. 1192 'y 1193; y SOLA RECENA, Justi-
cia, 2020, p. 476.
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instar el desahucio por precario a efectos de obtener la posesion que
mantiene el deudor. Ello siempre que ese tercero sea de buena fe, es
decir, que no haya actuado en connivencia con el adjudicatario, lo
que se presume si carece de vinculacidn juridica o econdmica con
éls.

III. EL ANALISIS DEL TITULO O RELACION JURIDICA
INVOCADA POR EL POSEEDOR

En la LEC vigente, a diferencia de lo que ocurria bajo la LEC
de 1881, el desahucio por precario es un procedimiento plenario. En
él puede discutirse a quién corresponde el derecho a poseer el inmue-
ble objeto de litigio sin limitacion en cuanto a las alegaciones de las
partes y a los medios de prueba. Y ademds la sentencia tiene efecto
de cosa juzgada segun se desprende del articulo 447 LEC®.

Como efecto de la naturaleza plenaria del desahucio por preca-
rio en principio no cabe desestimar la demanda simplemente por el
hecho de que la situacion del demandado suscite una «cuestion

8 Vid. SSTS de 10 de noviembre de 2022 (sentencia 771/2022, ECLI: ES:
TS:2022:4238, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg), 7 de septiembre de 2023 (sentencia
1217/2023, ECLI: ES: TS:2023:3610, Ponente J. M. Diaz Fraile), 15 de abril de 2024 (sen-
tencia 508/2024, ECLI: ES: TS:2024:1958, Ponente P. J. Vela Torres), 3 de julio de 2024
(sentencia 945/2024, ECLI: ES: TS:2024:4056, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg), 27 de
febrero de 2025 (sentencia 17/2025, ECLI: ES: TS:2025:815, Ponente J. L. Seoane Spiege-
Iberg) y 1 de julio de 2025 (sentencia 1054/2025, ECLI: ES: TS:2025:3084, Ponente M. A.
Parra Lucdn). Vid., igualmente, ZAERA NAVARRETE, 2025, version online.

Una de las razones, seguramente la principal, por la que se niega al adjudicatario la
legitimacién para promover el desahucio por precario del deudor es que el recurso a este
procedimiento puede tener por finalidad eludir la aplicacién de las normas protectoras del
deudor hipotecario contenidas en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, y particularmente la sus-
pensién del lanzamiento del deudor que se encuentre en situacién de especial vulnerabili-
dad. Pero lo cierto es que el Supremo considera posible aplicar las medidas tuitivas de la
Ley 1/2013 en el seno del desahucio por precario cuando es un tercero ajeno al adjudica-
tario quien insta el desahucio, lo que lleva a BERNARDO SAN JosE, (2023, p. 173 y ss.) a
cuestionarse por qué no se aplica también esa normativa cuando es el adjudicatario el
demandante de desahucio, en vez de redirigirlo al proceso de ejecucion. Esta autora criti-
cala doctrina del TS a la que nos hemos referido, considerando que el ejecutado hipoteca-
rio es un precarista «de libro» (sea o no el adjudicatario quien reclama la posesion) y
afirmando que el Supremo viene a crear una regla de adecuacion procedimental no pre-
vista en la LEC.

9 El caracter plenario del procedimiento es proclamado por la Exposicién de Moti-
vos de la LEC y en este caso estdn conformes con esa afirmacion tanto la jurisprudencia
como la doctrina. vid., entre otras muchas, SSTS de 21 de diciembre de 2020 (sentencia
691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile); 7 de julio de 2021 (sen-
tencia 502/2021, ECLI: ES: TS:2021:2711, Ponente J. M. Diaz Fraile) y 3 de febrero de
2025 (sentencia 164/2025, ECLI: ES: TS:2025:496, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg). En
la doctrina, Vid., entre otros, BLAZQUEZ MARTIN, Diario La Ley, 2023, version online;
GONZALEZ VALVERDE, Aranz. civil, 2015, versién online; IBARRA SANCHEZ, 2012, ver-
sién online; y MAGRO SERVET, 2013, p. 187.
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compleja» que deba resolverse en un juicio declarativo'0. Afirman
por ello diversas sentencias que es posible el examen de cuales-
quiera cuestiones relativas a la validez y suficiencia del titulo que
se invoque frente a la pretension de desahucio, entendiendo que la
antigua doctrina jurisprudencial sobre inadecuacién del procedi-
miento por la presencia de cuestiones complejas o discutibles en el
caso ya no es aplicable bajo la normativa actual 1.

Encontramos un caso claro de aplicacién de esta doctrina en
la SAP Huelva, seccion 2.2, de 9 de enero de 202512, El demandante
habia adquirido la vivienda litigiosa en subasta celebrada por la
Agencia Espafiola de Administracién Tributaria en 2017. Posterior-
mente interpuso demanda de desahucio por precario contra el ocu-
pante del inmueble, quien alegd estar amparado por un contrato de
arrendamiento suscrito en 2016 con el anterior propietario. Pues
bien, la Audiencia afirma que el desahucio por precario «es el proce-
dimiento adecuado para que en su seno puedan discutirse todas las
cuestiones que afecten al titulo ocupacional que pudiera esgrimir el
demandado como justificativo de su situacién posesoria», y por ello
entra a analizar la vigencia del titulo alegado en el caso por el posee-
dor. En concreto considera aplicable al supuesto de hecho, por analo-
gia, el articulo 13.1 de la LAU en la versién aprobada por la
Ley 4/2013. Ello significa que, al haberse resuelto el derecho del
arrendador como consecuencia de la enajenacion forzosa del inmue-
ble, quedé extinguido el arrendamiento. En consecuencia, se entien-
de que el demandado carece de titulo para poseer y por ello ha de
prosperar la accién de desahucio. Asimismo, el tribunal invoca la
aplicacion del articulo 14 de la LAU vigente en 2016, conforme al
cual los contratos de arrendamiento de vivienda no inscritos en el
Registro de la Propiedad no eran oponibles al adquirente protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. En este caso, al no estar
inscrito el contrato de arrendamiento con anterioridad a la transmi-
sion del inmueble, el nuevo propietario no estaba obligado a subro-
garse en dicho contrato, e igualmente por ese motivo podria obtener
la posesion del inmueble a través del desahucio por precario 3.

10 Asf lo afirma la SAP de Mdlaga, seccién 5.7, de 23 de junio de 2020 (sentencia
293/2020, ECLI: ES: APMA:2020:7959, La Ley 182255/2020, Ponente M. P. Ramirez
Balboteo). Y en el mismo sentido se pronuncia la SAP Huelva, seccién 2.7, de 9 de enero
de 2025 (ECLI: ES: APH:2025:11, Ponente F. Berjano Arenado).

Il SAP Murcia, seccion 4.%, de 15 de abril de 2025 (sentencia 583/2025, ECLI: ES:
APMU:2025:1332, La Ley 169492/2025, Ponente J. F. Pérez Pujante); SAP Madrid, sec-
ci6én 13.%, de 26 mayo de 2023 (sentencia 254/2023, ECLI: ES: APM:2023:9063, La Ley
176154/2023, Ponente 1. Melero Claudio).

12 Sentencia 12/2025, ECLI: ES: APH:2025:11, Ponente F. Berjano Arenado.

13 El supuesto y la solucién son similares a los de la SAP Castellén, seccion 4.2,
de 22 de enero de 2025 (sentencia 12/2025, ECLI: ES: APCS:2025:9, La Ley 32433/2025,
Ponente M. D. Belles Centelles), pero en este caso por la fecha de los hechos resulta apli-
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Se repite el andlisis del titulo alegado por el demandado en
otros muchos casos en los que las relaciones juridicas que se invo-
can para justificar la posesion presentan cierta complejidad 4. Pero
no puede obviarse que también son abundantes las sentencias que
restringen el d&mbito del desahucio por precario indicando que no
todas las situaciones juridicas en las que se discute la posesion del
posible precarista pueden ser resueltas en el seno de este procedi-
miento, a pesar de su caricter plenario. Desde esta perspectiva, se
afirma que «el desahucio por precario no tiene por funcién resolver
cualquier discrepancia que pueda haber entre los derechos a poseer
que invoquen respectivamente el demandante y el demandado, sino
que la accion de desahucio solo ampara el derecho del demandante
a recuperar la posesion cuando, sin entrar en un examen profundo
de la controversia, la posesion ostentada por el demandado aparez-
ca como injustificada. Por esto, cuando con razonable verosimili-
tud se sospeche que la situacién posesoria del demandado puede
tener algin fundamento, no se dard lugar a la accion» 5. Asi que,
seglin esta posicion, no procede en el desahucio la comparacién en
profundidad de los titulos de las partes, comparacién que debe lle-
varse a cabo en un procedimiento ordinario. Y ello por la especiali-
dad de la accion de desahucio por precario (no porque el procedi-
miento tenga naturaleza sumaria) en cuanto que la misma se
proyecta sobre la legitimidad o no de la posesion del demandado
pero sin enjuiciar a fondo la titularidad. Se afiade que si esta accién
incluyera todos los supuestos en que el titulo del demandado debe
ceder ante la preferencia del titulo del demandante se solaparia con
la accion reivindicatoria ejercitada en juicio ordinario, lo que no se
considera légico.

cable la LAU en su version actualmente vigente y el inmueble litigioso es un local (no una
vivienda) que el poseedor alega haber arrendado al anterior titular. Tanto el Juzgado como
la Audiencia consideran que el demandante (que comprd el inmueble al adjudicatario de
una ejecucién hipotecaria) es un tercero del articulo 34 LH por no estar inscrito el arren-
damiento y presumirse su buena fe, sin que los hechos la desvirtiien segiin ambas instan-
cias. Consecuentemente se estima el desahucio interpuesto por dicho adquirente frente al
ocupante del local.

14 Por ejemplo, en las SSTS de 16 de septiembre de 2022 (sentencia 605/2022) y 7
de julio de 2021, (sentencia 502/2021), anteriormente citadas; o en la SAP Madrid, sec-
cion 142, de 11 de febrero de 2025 (sentencia 48/2025, ECLI: ES: APM:2025:1970,
Ponente P. M. Garcia de Ceca Benito).

15 SAP Cantabria, seccion 4.7, de 17 enero 2012 (sentencia 26/2012, ECLI: ES:
APS:2012:474, Ponente J. Tafur Lopez de Lemus, La Ley 184195/2012). En sentido ana-
logo, SAP Cadiz, seccién 2.7, de 11 de diciembre de 2023 (sentencia 495/2023, ECLI: ES:
APCA.2023;2362, La Ley 428947/2023, Ponente A. Marin Ferniandez). En el caso de
la SAP Cantabria citada, el demandado alega que €l es el verdadero propietario del inmue-
ble y que su hermano (el demandante) solo es el titular aparente del mismo en virtud de un
negocio fiduciario. La Audiencia desestima la demanda de desahucio porque considera que
no puede descartarse de modo claro y manifiesto la veracidad de la alegacién del deman-
dado a la vista de la prueba existente en autos.

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-48



El dmbito del desahucio por precario y su aplicacion en la comunidad... 15

Un supuesto en el que se suele advertir la limitacion del alcance
del desahucio por precario tiene lugar cuando el posible precarista
invoca a su favor un contrato de compraventa cuya validez o efica-
cia cuestiona el demandante, supuesto en el que es frecuente la
desestimacion de la demanda y que el juez o tribunal remita a las
partes a un juicio ordinario.

Es el caso de la STS de 29 de mayo de 202516, Los actores
habian suscrito con los demandados un contrato de compraventa de
una vivienda en documento privado. Los demandados (comprado-
res) pagaron una parte pequeia del precio en ese momento, obli-
gandose a pagar otra parte en los tres meses siguientes y el resto el
dia de entrega de las llaves y otorgamiento de escritura publica.
Ello no obstante, los vendedores permitieron que los compradores
entraran en posesion de la finca antes de la fecha prevista para
dicho otorgamiento, el cual no llegé a producirse por no haber con-
seguido los compradores la financiacién bancaria que necesitaban
para pagar el precio pactado. Ante esta situacion, los vendedores
notificaron a los compradores que daban por finalizada la cesién
gratuita del uso de la vivienda. Les requirieron para que desocupa-
ran el inmueble y, al no hacerlo, interpusieron demanda de
desahucio por precario contra ellos. Los demandados se opusieron
alegando que no ocupaban la vivienda por tolerancia de los actores
sino en virtud de un contrato de compraventa no resuelto y afirma-
ron igualmente que los vendedores habian incumplido el compro-
miso que habian asumido de cancelar la carga hipotecaria que
pesaba sobre la finca. El Juzgado de primera instancia estimé la
demanda al considerar que los demandados no ostentaban titulo
que justificase la posesion del inmueble litigioso, pues Gnicamente
habian suscrito un contrato de arras privado que no se habia perfec-
cionado y consumado al no haber sido elevado a documento ptibli-
co. Sin embargo la Audiencia revocé la sentencia del Juzgado por
dos motivos: en primer lugar, por ser incorrecto el argumento del
Juzgado acerca la inexistencia de titulo a favor del demandado al
no haberse otorgado la escritura publical’; y en segundo lugar, por-
que, habiendo discrepancia entre las partes sobre la eventual reso-
lucién del contrato por incumplimiento, resultaba inadecuado el
procedimiento de desahucio por precario al efecto de dar por
resuelta la compraventa y permitir la recuperacion del inmueble
por parte de los vendedores. Tales afirmaciones son plenamente
avaladas por el Tribunal Supremo, que confirma la sentencia de la

16 Sentencia 862/2025, ECLI: ES: TS:2025:2473, Ponente M. A. Parra Lucéan.

17" En este sentido recuerda la Audiencia que la transmisién de la propiedad requie-
re titulo y modo, y que dicho titulo puede ser perfectamente un contrato de compraventa
en documento privado.
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Audiencia en todos sus extremos y no da lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la parte vendedora.

En este caso y en otros andlogos en que el comprador ha entrado en
posesion de la cosa vendida y ha incumplido su obligacién de pagar el
precio en todo o en parte, el desahucio no prospera por existir un titulo
en principio valido para justificar la posesion y porque la decision sobre
la resolucién del contrato excede del marco de dicho procedimiento!8.
Se hace necesario ventilar la cuestion de la eficacia de la compraventa en
un procedimiento ordinario. Pero, como sabemos, no siempre que hay
un titulo a favor del demandado se excluye la procedencia del desahucio;
a veces los tribunales entran en el fondo del asunto y concluyen que el
titulo invocado por el poseedor no legitima su posesion !°. Entonces,

18 Vid. STS de 28 de febrero de 2017 (sentencia 134/2017, ECLI: ES: TS:2017:706,
Ponente J. A. Seijas Quintana); y SAP Ledn, seccién 1.% de 25 de abril de 2025 (sentencia
277/2025, ECLI: ES: APLE:2025:722, La Ley 168023/2025, Ponente M. T. Cuena Boy).

19 La STS de 7 de julio de 2021 (sentencia 502/2021, ECLI: ES: TS:2021:2711,
Ponente J. L. Seoane Spiegelberg) entra a analizar en profundidad la posicién del deman-
dado, deudor en un procedimiento previo de ejecucion hipotecaria. En dicho procedimien-
to tuvo lugar la adjudicacién a la entidad prestamista (Bankia) de la vivienda habitual del
deudor, si bien se reconocié a este el derecho a permanecer en el inmueble durante dos
afios como consecuencia de la suspension del lanzamiento prevista en el Real Decreto-Ley
27/2012 (modificado por la Ley 1/2013). Posteriormente, Bankia vendio la vivienda a un
matrimonio jubilado. En la escritura de compraventa se hizo constar que la entidad banca-
ria no habia obtenido la posesion de la vivienda, que desconocia «su estado de ocupacién»
y que no se entregaban a los compradores las llaves de la misma. Tres dias mas tarde el
nuevo propietario interpuso demanda de desahucio por precario contra el ocupante de la
vivienda (el deudor ejecutado), quien se opuso alegando que el auto de suspensién del
lanzamiento constituia un «justo titulo» de su posesién. Llegado el asunto al Tribunal
Supremo, este subraya el caricter plenario del juicio de desahucio entablado y la posibili-
dad de analizar en su seno las relaciones juridicas que se aleguen como justificacion de la
posesion del demandado sin limitacion en cuanto a los medios de prueba. A partir de ahi,
el Alto Tribunal estudia con detenimiento el caso litigioso para concluir, al igual que
habfan hecho las instancias inferiores, que procede estimar la accién de desahucio por
precario. Y ello en base a dos consideraciones:

- El plazo de suspension del lanzamiento durante dos afios ya habia expirado en el
momento de celebrarse la vista del juicio en primera instancia, sin que el demandado
hubiera solicitado la ampliacién del mismo. Ademads, no consta que durante el periodo de
suspension ni posteriormente el demandado haya solicitado la formalizacién de un con-
trato de arrendamiento de vivienda en las condiciones previstas por el Cédigo de Buenas
Précticas, ni que persista la situacion de vulnerabilidad a la que se refiere la Ley 1/2013.
Por tanto, el demandado viene disfrutando desde hace varios afios del uso de la vivienda
sin pagar ninguna renta; y tampoco paga los gastos de comunidad ni los tributos que gra-
van el inmueble.

- La Audiencia ha declarado que los compradores son adquirentes de buena fe,
pues no consta que fueran informados de la suspensién del lanzamiento acordado en la
ejecucion hipotecaria ni que el auto acordando dicha suspension se inscribiera en el
Registro de la propiedad.

En consecuencia, entiende el Supremo que no puede prevalecer la situacién posesoria
del demandado frente al adquirente de buena fe. Ello sin perjuicio de las eventuales accio-
nes que puedan corresponder al ejecutado frente a Bankia si se apreciase una actuacion
fraudulenta por su parte y sin perjuicio de lo que pueda acordarse en el proceso de ejecu-
cioén de la sentencia.

Desde nuestro punto de vista, si bien la solucién adoptada en la sentencia puede con-
siderarse correcta, el argumento basado en la buena fe de los adquirentes suscita dudas en
este caso. La ausencia de titulo del ocupante, a efectos del desahucio por precario, no
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(cudl es el criterio a seguir?; ejercitada la accion de desahucio por preca-
rio, ;cudndo se analiza en profundidad la posicién del demandado y
cudndo no?

Analizando la diversa casuistica judicial se puede comprobar
que los tribunales no siguen un criterio categoérico o férreo sobre
este tema a pesar de las afirmaciones en uno u otro sentido que
puedan encontrarse en algunas sentencias. Al final lo decisivo va a
ser qué circunstancias concurren en el caso concreto, lo que supone
dejar un margen a la valoracion que el juez pueda hacer de la situa-
cion particular que se somete a su enjuiciamiento20. Si el caso es
claro y no plantea dudas el derecho a poseer del demandante, aun-
que el demandado discuta su titularidad o afirme que le correspon-
de a él en virtud de una determinada relacién juridica, no tiene
sentido remitir a las partes a un nuevo procedimiento judicial. Pero
si la eficacia del titulo alegado por el ocupante presenta aspectos
oscuros y puede estar en peligro el derecho de defensa del deman-
dado, el desahucio por precario no serd la accién adecuada para
obtener o recuperar la posesion.

IV. DESAHUCIO POR PRECARIO EN LA COMUNIDAD
HEREDITARIA

Una vez que hemos expuesto la posicion de la jurisprudencia
sobre el &mbito, en general, del desahucio por precario y sobre la

depende de que los nuevos propietarios desconocieran la posesioén del inmueble por parte
del demandado. La falta de titulo deriva del hecho de que ya habia expirado el plazo duran-
te el cual se habia suspendido el lanzamiento, con independencia de que los compradores
conocieran o no la ocupacién del inmueble por personas distintas de la entidad transmiten-
te. Ademas, los datos del caso permiten cuestionar esa supuesta buena fe. No solo porque
la propia vendedora reconocié no tener la posesion del inmueble, sino también por el
hecho de que la demanda de desahucio se present6 con una celeridad extrema (tres dias
después de la compra), lo que hace pensar que la situacién ya era conocida de antemano
por los adquirentes.

20 La propia jurisprudencia es consciente de lo dificil que resulta deslindar a priori
hasta dénde debe entrarse en el andlisis del caso a efectos del desahucio por precario. En
este sentido, afirma la SAP Mdlaga, seccion 5.2 de 9 de junio de 2021 (sentencia 388/2021,
ECLI: ES: APMA:2021:3195, La Ley 263819/2021, Ponente H. Hernandez Barea) la
necesidad de «mantener un equilibrio, no siempre fécil, entre los derechos de las partes,
pues debe evitarse que el juicio de desahucio por precario se pueda convertir en un medio
para invalidar situaciones juridicas sin las garantias suficientes para el demandado, aun-
que también hay que huir de que la mera alegacion de cualquier posible titulo para ampa-
rar la posesion permita al precarista prolongar indefinidamente una ocupacién indebida.
Al juzgador corresponde discernir entre las alegaciones infundadas, inconsistentes o que
no tienen conexién con la materia de debate (las cuales deben ser rechazadas de plano en
el juicio de desahucio), y aquellas otras que, funddndose en un titulo (entendiendo éste
como justificacién o causa) legitimo y suficiente para justificar su oposicion, planteen
cuestiones que realmente requieran, para su adecuada resolucién, una amplia discusion
que el juicio de desahucio no permite».
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problematica que plantea el anélisis del titulo que pueda invocar el
demandado, nos vamos a centrar en las particularidades que pre-
senta el ejercicio de la accion de desahucio por precario en relacion
a los bienes de la herencia indivisa, como situacion particular que
se sale del esquema bésico al que en principio se aplica el desahucio
ex articulo 250.1.2.° LEC. Enfocaremos el andlisis especialmente
en el aspecto de la legitimacion activa, que es el que mds dudas y
dificultades presenta en la practica judicial.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y POSICION BASI-
CA DE LA JURISPRUDENCIA

La posesion de los bienes hereditarios cuando atn no se ha lle-
vado a cabo la particién genera situaciones de conflicto en numero-
sas familias. ;Quién y como tiene derecho a utilizar los inmuebles
pertenecientes al causante y cuya titularidad no se ha adjudicado
todavia a ningtin sucesor en particular?

Como sabemos, mientras la herencia esta indivisa cada cohere-
dero ostenta una participacion en el conjunto del patrimonio here-
ditario y ello implica, en ausencia de una normativa especifica
sobre la posesion de los bienes del caudal relicto, que resulta de
aplicacion el articulo 394 CC, relativo a la comunidad ordinaria:
«cada participe podrd servirse de las cosas comunes, siempre que
disponga de ellas conforme a su destino y de manera que no perju-
dique el interés de la comunidad, ni impida a los coparticipes utili-
zarlas segtn su derecho» 2!. Asi que si el causante dejé en su heren-
cia algin inmueble que no asigné especificamente a ningin
sucesor, cada uno de los herederos tiene derecho a poseerlo, pero al
mismo tiempo no puede excluir de su uso a los demads. Este equili-
brio, sin embargo, no siempre se respeta. De hecho no es infre-
cuente que uno de los herederos posea en exclusiva algtin inmueble
de la herencia durante el periodo anterior a su division. Si se trata
de una vivienda puede que el poseedor ya habitara en ella junto al
causante en vida de este; o puede que haya iniciado la posesion
exclusiva, de la vivienda o de otro inmueble, después de la apertura
de la sucesion. El caso es que a veces llega un momento en que el
resto de los coherederos (o alguno/s de ellos) deciden poner fin a
esa situacién y dirigen contra el ocupante una accién de desahucio
por precario. Se trata de un asunto recurrente en nuestros tribuna-
les.

21 Vid. REDONDO TRIGO, Anuario juridico Villanueva, 2011, p. 138; y GOMEZ
LINACERO, AC, 2022, version online.
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Aunque hay sentencias anteriores, suele citarse la STS (Pleno)
de 16 de septiembre de 201022 como la resolucién que consolida en
el Tribunal Supremo una linea favorable a la procedencia del
desahucio por precario entre coherederos: quien ocupa un inmueble
de la herencia indivisa excluyendo a los demas participes es conside-
rado en situacioén de precario y condenado a desalojar dicho inmue-
ble, con apercibimiento de ser lanzado en caso de no hacerlo. Proce-
de el desahucio a pesar de que no estamos, en sentido estricto, ante
ninguna de las situaciones que la jurisprudencia ha venido incluyen-
do en el concepto, ya amplio, de precario (posesion cedida, tolerada
o sin titulo), concepto al que nos hemos referido anteriormente. Y es
que en realidad, aunque el coheredero ocupante tiene a su favor el
titulo hereditario, resulta un titulo insuficiente para legitimar la pose-
sién unilateral y en exclusiva, y por ello se considera procedente el
desahucio por precario. Tal criterio de decisidn se repite posterior-
mente en otras sentencias, como las de 28 de febrero de 201323, 29
de julio de 201324, 14 de febrero de 201425, 21 de diciembre de
20202¢, 20 de noviembre de 202427 y 1 de julio de 202528.

En el supuesto enjuiciado por la sentencia de 2010 es destacable
que al coheredero demandado, poseedor exclusivo del inmueble liti-
gioso, le correspondia una parte minoritaria de la herencia (1/6), y
ademds en nuda propiedad, mientras que las cuatro demandantes
sumaban el resto de los derechos sobre la herencia?. En otras sen-
tencias el equilibrio de fuerzas es distinto, y no necesariamente
mayoritario a favor de los demandantes. Ello suscita la pregunta, que
abordamos en el siguiente epigrafe, de si es o no necesario que la
accion de desahucio sea ejercitada por quienes representan una
mayoria de cuotas. Por otra parte, subraya la sentencia de 2010 que
la situacion del coheredero demandado no es la de un poseedor sin
titulo, pero entiende que su posesion en exclusiva del inmueble supo-
ne un «posible abuso en el ejercicio del derecho» que legitima la
actuacion contra €l de otros miembros de la comunidad hereditaria.
Sin embargo, la STS de 29 de julio de 2013 matiza que, en rigor, el

22 Sentencia 547/2010, ECLI: ES: TS:2020:5050, Ponente R. Garcia Varela.

23 Sentencia 106/2012, ECLI: ES: TS:2013:680, Ponente R. Garcia Varela.

24 Sentencia 501/2013, ECLI: ES: TS:2013:6651, Ponente F. J. Orduiia Moreno.

25 Sentencia 74/2014, ECLI: ES: TS:2014:626, Ponente X. O"Callagham Muiioz.

26 Sentencia 691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile.

27 Sentencia 1576/2024, ECLI: ES: TS:2024:5885, Ponente M. A. Parra Lucén.

28 Sentencia 1053/2025, ECLI: ES: TS:2025:3081, Ponente M. A. Parra Lucdn. Las
dos dltimas sentencias se refieren a casos de confluencia de la comunidad postganancial
y la hereditaria.

2% En realidad, la sentencia de la Audiencia, que el Supremo confirma, afirma que
alas partes les corresponden determinadas fracciones de la nuda propiedad y del usufruc-
to de la finca cuya posesion se discute, pero, no habiéndose practicado la particién y
existiendo otros bienes en el caudal relicto, no es correcto referir los distintos porcentajes
de titularidad directamente al inmueble en vez de al conjunto del patrimonio hereditario.
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coheredero poseedor no incurre en abuso de derecho ya que no se
dan los presupuestos de esta figura: «no es que su ejercicio del dere-
cho vulnere la exigencia de la buena fe como estdndar de conducta
exigible dentro de los limites formales del uso de un derecho, objeti-
va o externamente legal, sino que directamente su posesion en exclu-
siva o excluyente del bien hereditario comporta una extralimitacién
de su derecho de coposesion carente, por tanto, de una necesaria
cobertura formal de derecho». Es decir, para que haya abuso de dere-
cho se requiere que el sujeto que lo ejerce sea titular del mismo y
actue contrariando las exigencias de la buena fe o con voluntad de
perjudicar a otros, mientras que en el caso que nos ocupa el poseedor
no ostenta, ni formal ni inicialmente, el derecho al uso en solitario
del inmueble controvertido3°. EI Supremo explica que lo que se pro-
duce es «una clara extralimitacion objetiva del derecho de posesion
del coheredero y como tal un perjuicio o despojo injustificado para
el resto de los coherederos». Esta calificacion juridica tiene una con-
secuencia especifica: al no tratarse de un supuesto de posible abuso
de derecho, no resulta procedente, a la hora de resolver sobre el
desahucio, valorar ciertos elementos a los efectos de justificar, en su
caso, la posesion exclusiva del coheredero; elementos tales como el
inicio de dicha posesion con anterioridad al fallecimiento del cau-
sante o la eventual disposicion del coheredero demandado a hacer
posible la distribucién de los bienes hereditarios. Segtn el Alto Tri-
bunal, procede el desahucio si hay una ocupacién excluyente del
demandado, independientemente de que concurran o no ese tipo de
circunstancias3!.

El criterio del Tribunal Supremo favorable a admitir el
desahucio entre coherederos es aplicado por numerosisimas sen-
tencias en el &mbito de la jurisprudencia menor32. Ello no obstante,

30 G6MEZ TaBoADA (2011, p. 840) considera que en el caso resuelto por la sentencia
de 16 de septiembre de 2010 no hay abuso de un derecho propio, «sino el ejercicio (inva-
sivo) de un derecho ajeno». En la misma linea REDONDO TRIGO (Anuario juridico Villa-
nueva, 2011, p. 142) afirma que la posesion exclusiva y excluyente del poseedor no es un
supuesto de abuso de derecho ex articulo 7.2 CC.

31 Tampoco es argumento para enervar la accién de desahucio el hecho de haber
cuidado al causante o la vulnerabilidad econdémica del demandado, sin perjuicio de la
incidencia que esta tltima circunstancia pueda tener en sede de ejecucion de sentencia.
Vid., al respecto, CABEZUELO ARENAS, Rev. Aranz. Doctrinal, 2025, version online. En
todo caso, es claro que no prospera la acciéon cuando la posesion exclusiva del coheredero
se apoya en un titulo valido mas alld de su condicién de miembro de la comunidad here-
ditaria. Es lo que ocurre en la STS de 29 de marzo de 2021 (sentencia 178/2021, ECLI:
ES: TS:2021:1239, Ponente M. A. Parra Lucdn), en la que la poseedora habia suscrito un
acuerdo de colaboracion en la explotacion agraria familiar con el causante y su esposa,
luego demandante, sin constar en autos la resolucién de dicho contrato.

32 Como fundamento de la viabilidad del desahucio en estos casos, es frecuente
aludir al articulo 394 CC. Asi, indica la SAP Madrid, seccién 132, de 26 de mayo de 2023
(sentencia 254/2023, ECLI: ES: APM:2023:9063, La Ley 176154/2023, Ponente 1. Melero
Claudio): «la posesion unilateral y exclusiva del inmueble litigioso detentada por el
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no hay unanimidad entre las Audiencias sobre la relevancia en la
legitimacién activa del nimero de coherederos demandantes y de
su porcentaje de participacion en la comunidad. A esta problemati-
ca se refiere el siguiente epigrafe.

2. (QUIEN DECIDE SOBRE LA POSESION DE LOS BIENES
HEREDITARIOS? LEGITIMACION INDIVIDUAL O
MAYORITARIA PARA INTERPONER LA ACCION DE
DESAHUCIO

Una de las principales cuestiones que plantea el recurso al
desahucio por precario entre coherederos tiene que ver con el
hecho que la comunidad hereditaria se compone de una pluralidad
de titulares, los cuales pueden mantener posiciones distintas en
cuanto a cémo ha de organizarse la posesion de los inmuebles de la
herencia y sobre la disyuntiva de dirigir o no la accién de desahucio
por precario frente a quien ocupe en exclusiva alguno de esos bie-
nes. En realidad, las preguntas a contestar son dos, aunque estan
relacionadas entre si:

— (¢ Qué porcentaje de personas o cuotas en la herencia es
necesario para decidir sobre la posesion de los inmuebles de la
herencia indivisa?

— ¢ Puede ejercitar la accién de desahucio contra un coherede-
ro cualquiera de los demds participes en la comunidad hereditaria o
se exige el acuerdo de la mayoria de ellos para interponer la corres-
pondiente demanda?

La primera cuestion es, por tanto, determinar cémo han de
adoptarse los acuerdos relativos a la posesion de los bienes heredi-
tarios. Y también en esta materia es necesario abordar el problema
desde la normativa de la comunidad de bienes (arts. 397 y 398 CC),
al no contar la comunidad hereditaria con una regulacién especifi-
ca al respecto. Asi que la pregunta debe formularse en los siguien-
tes términos: decidir quién o quiénes van a poseer un determinado
inmueble del caudal relicto y durante cuinto tiempo, ;se encuadra

demandado rebasa los 1imites marcados por el articulo 394 del Cédigo civil, al impedir a
las actoras el uso del mismo conforme a su destino y segtn su derecho, asi como, en su
caso, proceder a la extincién material de la comunidad mediante su adjudicacioén a alguno
de los participes o la venta en publica subasta, por lo que perjudica el interés de la comu-
nidad y vulnera el precepto citado, cuya aplicacién encuentra pleno fundamento legal en
la accién ejercitadax». El mismo articulo 394 justifica el desahucio entre comuneros cuan-
do ya se ha practicado la particién y se ha adjudicado el inmueble litigioso a todos los
herederos en comunidad ordinaria (SAP Malaga, seccién 5.% de 31 de octubre de 2025,
sentencia 803/2025, ECLI: ES: APMA:2025:4104, Ponente M. T. Sdez Martinez).
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dentro de los actos de administracién o de disposicion de la cosa
comtn?; ;el acuerdo ha de adoptarse por mayoria de cuotas
(art. 398) o por unanimidad (art. 397)?

La posicién dominante en la doctrina es entender que los acuer-
dos sobre la posesion de la cosa comun constituyen actos de admi-
nistracién y por tanto basta adoptarlos por mayoria de cuotas. Si se
trata de decidir como se va a repartir el uso de un inmueble de la
herencia indivisa mientras llega el momento de la particién no es
necesario, en principio, el voto unanime de los coherederos33. Pero,
(puede acordarse por mayoria que uno solo de los participes tenga
en su poder un inmueble de la herencia hasta que se lleve a cabo la
divisién del caudal?

Seguramente ese acuerdo no va a suscitar un conflicto judicial
si el periodo de indivision no excede de unos meses o si el acuerdo
se produce cuando ya se han iniciado los tramites dirigidos a hacer
efectiva la particion. El problema se plantea cuando por cualquier
motivo la comunidad hereditaria se prolonga durante afios. Ello va
a suponer que el uso en exclusiva del inmueble por uno de los here-
deros, acordado por la mayoria, se convierte de hecho en un uso
por tiempo indefinido, privando al disidente del derecho a usar el
bien comun que el articulo 394 CC atribuye a todo copropietario.
Entonces podré entenderse que el acuerdo de la mayoria perjudica
gravemente al coheredero minoritario, lo que le permitira el recur-
so al juez ex articulo 398.3 CC para que resuelva lo adecuado en
funcion de las circunstancias concurrentes3+. Pero también puede
defenderse, siguiendo el enfoque que mantienen algunos autores
en relacién con la comunidad ordinaria, que si se otorga a uno de
los comuneros un uso por tiempo indefinido o por un periodo
«excesivo», que haga inviable el uso de los demds, el acuerdo
debera ser aprobado por unanimidad?35, alcanzando la categoria de
acto dispositivo3. En realidad, la decision de impedir a uno o
varios herederos la utilizacion de un bien del caudal sine die no
supone la alteracidn, transmision o gravamen de la cosa comun,

3 REDONDO TRIGO, Anuario juridico Villanueva, 2011, p. 141; GOMEZ LINACERO,
AC, 2022, version online); PEREZ CONESA, 2013, p. 3249.

34 Cabe citar en esta linea las reflexiones que contiene la STS de 19 de febrero de
2016 (sentencia 93/2016, ECLI: ES: TS:2016:533, Ponente A. F. Pantaleon Prieto) sobre la
dificultad de cohonestar la facultad de uso solidario ex articulo 394 CC con lo dispuesto
en el articulo 398.1 sobre la validez de los acuerdos de la mayoria para la administracion
y mejor disfrute de la cosa comun. Indica esta sentencia que la mayoria solo podra impe-
dir la facultad de uso solidario «temporalmente, en términos en que tal impedimento
pueda calificarse de “acto de administracion” en el sentido del articulo 398. ICC ....; y
sometido ese acuerdo mayoritario al control judicial de lo “gravemente perjudicial a los
interesados en la cosa comun” que prevé el parrafo tercero del mismo articulo 398 CC».

35 PEREZ CONESA, 2013, p. 3249.

36 GONZALEZ VALVERDE, Aranz. civil, 2015, version online.
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pero tiene sentido equiparar dicha decision, dada su relevancia en
el funcionamiento de la comunidad, a estas situaciones en lo relati-
vo a la necesidad de un consentimiento undnime.

En este punto enlazamos con la segunda pregunta antes plan-
teada: para interponer la demanda de desahucio por precario, ;se
requiere el acuerdo de la mayoria de los miembros de la comuni-
dad hereditaria?

Asfi lo entiende Redondo Trigo37. Su razonamiento es que hay
que atender al interés de la comunidad como elemento prioritario
para determinar si el uso del poseedor excluyente puede considerar-
se como un uso ilicito que justifique la acciéon de desahucio por
precario. Dicho interés comunitario se identificaria con el acuerdo
de la mayoria de los participes, poniendo en conexidn el articu-
lo 394 y el 398 CC. En consecuencia —segun este autor—, la pose-
si6n exclusiva de un coheredero constituird un supuesto de posesion
en precario cuando contrarie un acuerdo adoptado por la mayoria, o
bien cuando, en ausencia de acuerdo, desatienda el requerimiento
formulado por dicha mayoria. Por el contrario, Dominguez Luelmo
considera que para ejercitar la accién de desahucio entre coherede-
ros no resulta aplicable el régimen de las mayorias y afirma que
exigir a tal efecto la decision mayoritaria supone confundir la pose-
sion exclusiva de un bien con las reglas aplicables al uso de los
bienes hereditarios por los coherederos38.

En el dmbito de la jurisprudencia menor también encontramos
las dos posiciones. Un conjunto de sentencias niega legitimacion
activa para ejercitar el desahucio contra el coheredero poseedor a
quien no representa la mayoria de la herencia indivisa. A veces se
sigue este criterio simplemente cuando el demandante tiene un
porcentaje minoritario en la herencia®®. Otras veces la participa-
cién del demandante es la misma que la del demandado, al ostentar
ambos un 50 % en la comunidad hereditaria, e igualmente se esti-
ma improcedente el desahucio ejercitado4’. En ambos casos el

37 Anuario juridico Villanueva, 2011, pp. 141-142.

38 DomiNGUEZ LUELMO, CCJC, 2025, version online. «Es tinicamente en cuanto al
uso de los bienes que integran la comunidad hereditaria cuando, a falta de acuerdo, pare-
ce aplicable el régimen previsto para la comunidad ordinaria en el articulo 394 CC».

39 SAP Ciudad Real, seccién 1.7, de 23 de junio de 2016 (sentencia 201/2016, ECLI:
ES: APCR:2016:560, La Ley 136173/2016, Ponente M. A. Buzén Cervantes); y de 14 de
abril de 2016 (sentencia 107/2016, ECLI: ES: APCR:2016:383, La Ley 84977/2016,
Ponente M. P. Astray Chacén); SAP Malaga, seccion 52 de 31 de enero de 2020 (senten-
cia 37/2020, ECLI: ES: APMA:2020:932, La Ley 18214/2020, Ponente M. P. Ramirez
Balboteo).

40 SAP Valencia, seccién 112, de 23 de marzo de 2016 (sentencia 100/2016, ECLI:
ES: APV:2016:1456, La Ley 73974/2016, Ponente M. J. L6pez Orellana); SAP Valencia,
seccion 6.%, de 5 de septiembre de 2023 (sentencia 365/2023, ECLI: ES: APV:2023:2978,
La Ley 352966/2023, Ponente J. F. Lara Romero); SAP Palencia de 23 de noviembre
de 2023 (sentencia 230/2023, ECLI: ES: APP:2023:359, La Ley 392699/2023, Ponente 1.
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argumento central es que no puede entenderse que el demandante
ejercita la accion en interés de la comunidad sino que lo hace en
provecho propio. Dentro de esta linea se plantea un supuesto parti-
cular cuando, no solo sucede que el coheredero demandante repre-
senta una participacion minoritaria, sino que, ademas, la mayoria
expresa su oposicion al desahucio mediante un acuerdo expreso o
ticito que autoriza la posesion exclusiva del coheredero demanda-
do#l. También en ese caso han considerado varias Audiencias que
no hay beneficio para la comunidad en la reclamacién del participe
minoritario, ya que los restantes miembros de la comunidad se
oponen. Y a veces afiaden a lo anterior, para denegar del desahucio,
que el comunero demandado tiene titulo posesorio a su favor, sien-
do ese titulo la cesién del uso consentida por la mayoria42, o bien
que debe prevalecer el acuerdo de la mayoria en materia de admi-
nistracién y mejor disfrute de la cosa comun ex articulo 398 CC43.

Junto a esta orientacién tambi€n encontramos en la jurispru-
dencia menor un planteamiento distinto. Esta segunda linea sostie-
ne que en el desahucio por precario entre coherederos no es nece-
sario que el demandante ostente la mayoria en la herencia indivisa,
por lo que cabe que un solo coheredero, o varios, interpongan la
demanda independientemente de su porcentaje de participacion*4.

Segoviano Astaburuaga); SAP Barcelona, seccion 1.2 de 2 de abril de 2024, (sentencia
226/2024, ECLI: ES: APB:2024:4262, La Ley 129609/2024, Ponente 1. A. Garcia de la
Torre Fernandez).

41 Vid. SAP Pontevedra, seccion 6.%, de 26 de julio de 2016 (sentencia 423/2016,
ECLI: ES: APPO:2016:1652, La Ley 129580/2016, Ponente E. F. Miguez Tabares); SAP
Badajoz, seccién 2., de 24 de octubre de 2023 (sentencia 647/2023, ECLI: ES:
APBA:2023:1126, La Ley 329991/2023, Ponente R. Rivas Hidalgo); SAP Almeria, sec-
cién 1% de 18 de septiembre de 2024 (sentencia 839/2024, ECLI: ES: APAL:2024:1046,
La Ley 342255/2024, Ponente J. A. Lozano Lépez); SAP Albacete, seccion 1.% de 8 de
noviembre de 2024 (sentencia 419/2024, ECLI: ES: APAB:2024:740, La Ley 386505/2024,
Ponente M. Martinez-Moya Ferndndez).

42 SAP Albacete, seccion 1.2, de 8 de noviembre de 2024, citada en la nota anterior.

43 SAP Pontevedra, seccién 6.2, de 26 de julio de 2016, también citada en el mismo
lugar. Para conformar la mayoria que exige parte de la jurisprudencia menor como requi-
sito para demandar, la SAP Las Palmas, seccién 3.7, de 10 de junio de 2013 (sentencia
338/2013, ECLI: ES: APGC:2013:2859, La Ley 242763/2013, Ponente R. Moyano Garcia)
considera consentimiento tdcito la actitud de quienes no han interpuesto la demanda ni se
han opuesto a ella. «La falta de oposicién expresa del resto de los comuneros se ha de
interpretar como aquiescencia a la demanda». En el caso, ejercitaron la accion cuatro
coherederos contra dos, siendo nueve en total. Y la Audiencia entendi6 que los tres parti-
cipes no demandantes podian computarse a efectos de cuantificar la participacion de la
parte actora, presumiendo el beneplacito de dichos sujetos a la iniciativa judicial dirigida
a recuperar la posesion.

44 SAP Asturias, seccion 5.2, de 22 de febrero de 2021 (sentencia 60/2021, ECLI:
ES: APO:2021:485, La Ley 25821/2021, Ponente E. Garcia Valtueiia); SAP Las Palmas,
seccion 5.2 de 10 de mayo de 2023 (sentencia 353/2023, ECLI: ES: APGC:2023:829, La
Ley 170188/2023, Ponente M. R. Alejano Gémez); SAP A Coruiia, seccién 47, de 18 de
septiembre de 2024 (sentencia 458/2024, ECLI: ES: APC:2024:2396, La Ley 331845/2024,
Ponente E. Fernandez-Cid Tremoya); SAP Asturias, seccién 6.7, de 18 de marzo de 2025
(sentencia 134/2025, ECLI: ES: AP0O:2025:937, La Ley 115737/2025, Ponente M. M.
Gutiérrez Garcia); SAP Ledn, seccion 1.5, de 10 de mayo de 2021 (sentencia 386/2021,
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Y ello por entender que la accién de desahucio redunda de forma
objetiva en beneficio de la comunidad, en cuanto que resulta prove-
choso para ella recuperar la posesién de quien retiene la cosa solo
para si*. Incluso hay sentencias que defienden el criterio de admi-
tir la legitimacion individual y minoritaria para los casos en que
todos los herederos, salvo el demandante, estdn de acuerdo en que
mantenga la posesion el demandado. Se argumenta en este sentido
que la mayoria no puede decidir a su arbitrio y sin limitaciones
sobre la administracion de la cosa comtin, privando a un participe
del derecho a servirse del objeto en comunidad conforme a su dere-
cho. Por tanto, segtin estas sentencias, cabe que un coheredero
ejercite con éxito la accion de desahucio aunque haya acuerdo de la
mayoria para asignar el uso de un inmueble de la herencia al cohe-
redero demandado“®.

ECLI: ES: APLE:2021:690, La Ley 96073/2021, Ponente A. del Ser Lopez). En la prime-
ra de las sentencias citadas el litigio se refiere a una vivienda postganancial. Los hechos
fueron los siguientes. El causante y su primera esposa tuvieron cinco hijos. Posteriormen-
te se divorciaron y el causante contrajo segundo matrimonio, adquiriendo los nuevos cén-
yuges, con caracter ganancial, la vivienda objeto de controversia. En ella fijaron su
vivienda habitual. Falleci6 el causante habiendo otorgado testamento en el que desheredé
a sus cinco hijos en base al articulo 853.2 CC e instituy6 heredera universal a su segunda
esposa. La desheredacion fue anulada por virtud de sentencia firme. En consecuencia, se
declar6 que correspondia a los hijos desheredados injustamente el tercio de legitima
estricta y la nuda propiedad del tercio de mejora, mientras que a la viuda le correspondia
el usufructo del tercio de mejora y el pleno dominio del tercio de libre disposicion. Se
daba la circunstancia de que el caudal hereditario estaba compuesto tinicamente por los
derechos del causante sobre la mencionada vivienda. Por tanto, a la viuda, poseedora
exclusiva de la misma, le correspondia sobre ella su mitad ganancial, y, en relacién a la
mitad ganancial de su difunto marido, un tercio en propiedad y otro tercio en usufructo.
Asf las cosas, cuatro de los cinco hijos del causante ejercitaron accion de desahucio por
precario contra la viuda. En primera instancia se desestimé la demanda. Se entendié que
la demandada tenfa titulo para permanecer en la posesién porque su participacion en la
titularidad del bien era superior a la del resto de los coherederos y por ser la vivienda su
domicilio actual y también anterior a la muerte del causante. La Audiencia de Asturias,
sin embargo, estimo el recurso de apelacion. Tras aclarar que en materia de desahucio por
precario se aplica a la comunidad postganancial la misma doctrina que a la comunidad
hereditaria, la sentencia de la Audiencia admitié la accién de desahucio contra la viuda
destacando la irrelevancia de que la demandada fuera titular de la cuota mayoritaria en la
comunidad y de la circunstancia de constituir la vivienda el domicilio del matrimonio.
Todo ello con apoyo en la STS de 29 de julio de 2013, a la que anteriormente nos hemos
referido.

45 La SAP Asturias, seccion 4.2, de 15 de febrero de 2025 (sentencia 771/2025
ECLI: ES: APO: 2025:662, La Ley 92499/2025, Ponente R. Bldzquez Martin) aplica esta
doctrina en un caso en el que concurren a la herencia solo dos sujetos, el demandante y el
demandado, ambos con la misma cuota hereditaria, supuesto en el que considera que la
accién contra el poseedor exclusivo puede reconducirse a la intervencion judicial prevista
en el articulo 398.3 CC ante la inexistencia de una mayoria clara y el bloqueo de las posi-
ciones.

46 Vid. SAP Las Palmas, seccion 5.% de 26 de julio de 2023 (sentencia 566/2023,
ECLI: ES: APGC:2023:1879, La Ley 309069/2023, Ponente M. Palomino Cerro); y SAP
Las Palmas, seccion 4.%, de 15 de mayo de 2024 (sentencia 298/2024, ECLI: ES:
APGC:2024:902, La Ley 250218/2024, Ponente G. E. Savirén Diez). Afirma la primera
de estas sentencias: «no nos parece de recibo que la decisién mayoritaria prive a la mino-
ritaria de los derechos reconocidos por la ley, aunque se vea privado de uso y disfrute de
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(Cudl es la postura del Tribunal Supremo en esta polémica?

Dejando a un lado la STS de 21 de octubre de 2024, que comen-
tamos mas adelante, el criterio actualmente dominante en el TS es
admitir la legitimacion activa de cualquier coheredero, al margen
de cudl sea su participacion en la comunidad, para poner fin a la
posesion exclusiva de otro participe sobre un bien de la herencia
indivisa (SSTS de 21 de diciembre de 202047, 9 de febrero
de 202348, 20 de noviembre de 20244° y 1 de julio de 2025%%). A
este respecto el Alto Tribunal recuerda la doctrina segun la cual
«cualquiera de los comuneros estd legitimado para comparecer en
juicio en asuntos que afecten a derechos de la comunidad, ya para
ejercitarlos, ya para defenderlos»>! y afirma que este criterio es
aplicable a todo tipo de comunidad, sea ordinaria, postganancial,
hereditaria o en régimen de propiedad horizontal52. Para el TS el
unico requisito de la actuacién individual del comunero es que la
misma se lleve a cabo en interés de la comunidad>3, pero ello no
implica que la parte actora deba representar la mayoria de las cuo-
tas ni que deba manifestar expresamente que litiga en nombre de la
comunidad hereditaria. Basta que la reclamacién individual
redunde objetivamente en beneficio de la herencia indivisa, lo
que se entiende que tiene lugar cuando se dirige la accién de
desahucio por precario contra quien posee con exclusién de los
demads participes>4.

la cosa comtn solo uno de los comuneros, pero en todo caso en contra de su voluntad». Y
dice la segunda que «el acto de administracion dentro de la comunidad no puede adoptar-
se por la mayoria en perjuicio de otro coheredero en minoria, ni puede acordar la mayoria
el mantenimiento del uso excluyendo al otro».

47 Sentencia 691/2020, ECLI: ES: TS:2020:4385, Ponente J. M. Diaz Fraile.

48 Sentencia 198/2023, ECLI: ES: TS:2023:331, Ponente M. A. Parra Lucdn.

49 Sentencia 1576/2024, ECLI: ES: TS:2024:5885, Ponente M. A. Parra Lucén.

50 Sentencia 1053/2025, ECLI: ES: TS:2025:3081, Ponente M. A. Parra Lucén.

St Auto TS de 5 de julio de 2023 (rec. 8476/2022, ECLI: ES: TS:2023:9411A,
Ponente M. A. Parra Lucén).

52 Vid. STS de 21 de diciembre de 2020, antes citada.

53 Cfr. JUAN JUAN, 2021, p. 842 y ss.

54 En el caso resuelto por la STS de 1 de julio de 2025, la vivienda litigiosa pertene-
cia inicialmente a un matrimonio (fallecido) con dos hijos. Uno de estos hijos, llamado
Pedro Jests, es quien posee en exclusiva dicho inmueble desde antes del fallecimiento de
sus progenitores. El padre habia instituido herederos a sus dos hijos y habia rogado en el
testamento que se adjudicasen a su hijo Pedro Jesus los derechos que el testador ostentaba
en la referida vivienda. Por su parte, la madre habia instituido heredero al mismo Pedro
Jests y habia dejado la legitima estricta a su otro hijo (Octavio). El litigio se plantea entre
las hijas de Octavio, también fallecido, y su tio Pedro Jesus, ejercitando aquellas contra
este la accion de desahucio por precario. Aunque en primera instancia se estima la
demanda, la Audiencia Provincial de Valencia revoca la decision del Juzgado. Afirma la
Audiencia que el testamento del padre no atribuye de forma directa al hijo poseedor la
mitad indivisa del inmueble pues el ruego del testador constituye tinicamente una norma
particional y no la particion propiamente dicha. Ello no obstante, el tribunal de apelacién
desestima la demanda en atencién a que al demandado le corresponden dos terceras par-
tes de la herencia de la madre y la mitad de la herencia del padre, «por lo que no puede
concluirse que a la parte actora, que ostenta una menor participacién en las comunidades
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Aiin no han llegado a conocimiento del Supremo los casos en
que el demandado posee en exclusiva en virtud de un acuerdo de la
mayoria de los coherederos, que permiten el uso de uno solo de
ellos a la vez que se oponen a la accion de desahucio ejercitada por
el coheredero disidente. Pero encontramos una afirmacion relacio-
nada con esta situacion en la STS de 20 de noviembre de 2024, si
bien obiter: «aun en el caso de que el uso estuviera respaldado por
la mayoria de cuotas, siempre cabe acudir al juez en caso de perjui-
cio a los interesados en la cosa comun (art. 398. III CC), cuyo inte-
rés en que la vivienda quede desocupada para proceder a su divi-
sién, con adjudicacién a uno de ellos indemnizando a los demaés, o
venta y reparto del precio, es evidente». Habrd que esperar un pro-
nunciamiento mds directo, pero de momento parece que el TS estd
en la linea, antes comentada, de entender que perjudica gravemente
a la minoria el acuerdo de la mayoria de los participes en el que se
atribuye el uso del bien hereditario inicamente a un coheredero,
excluyendo de la posesion a otro u otros sin su consentimiento. A
nuestro juicio, ese perjuicio es relevante ex articulo 398.3 CC y
justifica el recurso al juez si se trata de un acuerdo que impide sine
die a algin participe usar el inmueble, pero si se pretende permitir
el uso exclusivo de un coheredero provisionalmente, por una razén
justificada y por un tiempo acotado y breve (pensemos en la disca-
pacidad o en la falta de recursos propios de alguno de los cotitula-
res), la decision de la mayoria deberia ser vinculante.

3. LA INADECUACION DEL DESALOJO
Y LA CONVENIENCIA DE LOS TURNOS

Otra de las dudas que suscita la jurisprudencia sobre desahucio
por precario entre coherederos se refiere al resultado del proceso
cuando se estima la demanda. Casi todas las sentencias que admi-
ten el desahucio condenan al coheredero poseedor a desalojar el
inmueble, dejandolo libre y expedito, bajo apercibimiento de lan-
zamiento en caso de no hacerlo. Incluso hay bastantes ocasiones

hereditarias de sus padres (sic, abuelos), actie en beneficio de dichas comunidades al
ejercitar la accion de desahucio por precario». Pero llegado el asunto al TS, este considera
incorrecto el razonamiento de la Audiencia y estima el recurso de casacion, «pues las
demandantes no piden la posesion del inmueble para si, sino para la comunidad heredita-
ria, y la mayor cuota no confiere al demandado la facultad de poseer en exclusiva ninguno
de los bienes de la herencia. Hasta que no se lleven a efecto las correlativas operaciones
particionales que adjudiquen su propiedad, el demandado carece de titulo que justifique
la posesion exclusiva y excluyente sobre el inmueble».

55 Vid., entre otras muchas, SAP Asturias de 22 de febrero de 2021, seccién 5.2, de
22 de febrero de 2021, (sentencia 60/2021, ECLI: ES: APO:2021:485, La Ley 25821/2021,
Ponente E. Garcia Valtueiia); SAP Malaga, seccion 4.7, de 6 de mayo de 2025 (sentencia
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en las que el fallo especifica que el demandado ha de dejar la
vivienda libre «a disposicion de la parte actora» 6. Esta condena al
desalojo sin més o al desalojo a favor del demandante es propia de
los procedimientos en los que el demandado es un sujeto sin nin-
gln titulo que le otorgue derecho a poseer, un auténtico precarista
que debe abandonar de forma definitiva el inmueble que ha venido
ocupando. Pero el desalojo sin matices no se ajusta al supuesto de
hecho que nos ocupa, en el que quien posee tiene derecho a ello,
aunque no en exclusiva. Es decir, la condena al abandono del
inmueble litigioso no tiene en cuenta que el coheredero poseedor
no puede quedar privado del uso de la cosa comin, pues entonces
se caeria en una situacion similar a la que se quiere evitar, con
infraccion del articulo 394 CC>7.

Parece que la consecuencia del conflicto judicial deberia ser el
reconocimiento del derecho a poseer de todos los participes y de
hecho algunas sentencias estiman el desahucio «en beneficio de la

362/2025, ECLIL: ES: APMA:2025:1955, La Ley 246098/2025, Ponente M. 1. Gémez Ber-
mudez); SAP Alicante, seccion 5., de 17 de diciembre de 2024 (sentencia 598/2024,
ECLI: ES: APA:2024:2514, La Ley 442007/2024, Ponente M. T. Serra Abarca); SAP
Madrid, seccion 14.%, de 15 de octubre de 2024 (sentencia 419/2024, ECLI: ES:
APM:2024:14519, La Ley 365633/2024, Ponente A. Camaz6n Linacero); SAP Ponteve-
dra, seccion 6.2, de 8 de mayo de 2023, (sentencia 237/2023, ECLI: ES: APP0O:2023:1141,
La Ley 162476/2023, Ponente J. Ferrer Gonzdlez). En algunos casos es la sentencia de la
Audiencia la que directamente contiene este tipo de fallo y en otros casos lo incluye la
sentencia de primera instancia y la Audiencia lo confirma al desestimar el recurso de
apelacion.

56 Vid. SAP Las Palmas de 10 de mayo de 2023 (sentencia 353/2023, ECLI: ES:
APGC:2023:829, La Ley 170188/2023, Ponente M. R. Alejano Gémez); SAP Madrid, sec-
ci6én 19.%, de 15 de enero de 2025 (sentencia 17/2025, ECLI: ES: APM:2025:81, La Ley
30195/2025, Ponente R. Badiola Diez); SAP Milaga, seccion 4.%, de 10 de octubre de 2024
(sentencia 717/2024, ECLI: ES. APMA:2024:3802, La Ley 392964/2024, Ponente J. Nogués
Garcia); SAP Castellén, seccion 3.2, de 4 de julio de 2024 (sentencia 382/2024, ECLI: ES:
APCS:2024:978, La Ley 457358/2024, Ponente G. Sancho Cerdd); SAP Mdlaga, seccién 5.%,
de 15 de julio de 2025 (sentencia 529/2025, ECLI: ES: APMA:2025:3443, Ponente I. M.
Alvaz Menjibar); SAP Madrid, seccién 25.%, de 18 de julio de 2025 (sentencia 240/2025,
ECLI: ES: APM:2015:10736, Ponente A. L. Sobrino Blanco). En todas ellas la sentencia de
primera instancia impone al demandado que deje el inmueble a disposicion de la parte actora
y la Audiencia lo confirma. En cambio, la SAP Cadiz, seccién 2.%, de 4 de febrero de 2025
(sentencia 58/2025, ECLI: ES: APCA:2025:357, La Ley 184884/2025, Ponente C. Carranza
Herrera), aunque mantiene el desalojo del ocupante, estima el recurso de apelacién en cuanto
a la expresién del fallo de la sentencia recurrida relativa a poner el inmueble «a disposicién
de la parte actora».

57 Este problema es una de las razones por las que GOMEZ LINACERO (AC, 2022,
version online) llega a afirmar que el desahucio por precario es un procedimiento inade-
cuado para solventar el problema de la posesion de los bienes de la comunidad heredita-
ria. Ello ademas de que, en su opinidn, el coheredero poseedor en exclusiva no es preca-
rista por tener un titulo posesorio. «No cabe desahucio de ningtn orden contra el
comunero, primero porque tiene titulo posesorio habil para enervar la accién y, segundo y
mas importante, porque la sentencia debe regular la compatibilidad posesoria entre los
coherederos, incluyendo al demandado. A este dltimo se le podra condenar, pero en nin-
glin caso a desalojar la vivienda via desahucio, sino exclusivamente, por infringir el
articulo 394 CC, a reintegrar la posesion a los coherederos mediante el sistema regulato-
rio que fije la sentencia, en el que también estard incluido este por ser poseedor legitimo
en concepto de coheredero».
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comunidad hereditaria» 8. El problema es que este tipo de fallo
resulta insuficiente pues su falta de concrecién impide zanjar el
conflicto posesorio. Aplicar el uso solidario no va a ser posible
habida cuenta del enfrentamiento entre los coparticipes, que ha lle-
gado al ambito judicial. Por ello la solucién solo puede ser, mien-
tras no se lleve a cabo la division de la herencia, distribuir la pose-
sién por zonas (si es que el inmueble lo permite) o, mejor, por
turnos>°. En algunos casos el Tribunal Supremo ha avalado la pro-
cedencia de esa distribucién temporal de la ocupacién del inmue-
ble comin, pero no ha sido en el seno de procedimientos de
desahucio por precario, sino en juicios declarativos ordinarios 0.
De especial importancia en este sentido es la STS de 9 de diciem-
bre de 2015°1, que fija como doctrina que «la aplicacién de turnos
de ocupacién con uso exclusivo por periodos sucesivos y recurren-
tes serd considerada como una férmula justa aplicable a los casos
de comuneros de viviendas cuando no sea posible o aconsejable el
uso solidario o compartido y la comunidad o algin comunero asi lo
inste». En este caso se habia planteado litigio entre los participes
de una comunidad hereditaria sobre el uso de la casa familiar: ante
el disfrute del inmueble por parte de uno de los herederos con
exclusion de los demds, estos ultimos solicitan judicialmente la
regulacién del goce de la vivienda por periodos de tiempo sucesi-
vos. El Supremo accede a tal peticion, indicando que la duracion
de cada turno debe ser proporcional a la participacién en la comu-
nidad de cada coheredero.

La cuestion es: ;cabe disponer el reparto temporal en la senten-
cia que resuelve un desahucio por precario entre coherederos? Y, si
fuera asi, ;tendria que solicitarlo alguna de las partes?

La respuesta ha de ser afirmativa para las dos preguntas. Si se
admite el recurso al desahucio por precario en situaciones de comu-
nidad, el fallo de la sentencia tendrd que adaptarse a lo que esa
situacion significa y, en particular, a la circunstancia de que es
necesario ordenar el ejercicio de la posesion que a todos los cohe-
rederos corresponde. Al mismo tiempo, para que el juez o tribunal

58 STS de 29 de julio de 2013 (sentencia 501/2013, ECLI: ES: TS:2013:6651, Ponen-
te F. J. Ordufia Moreno).

3 El sistema de turnos o «posesién pro tempore» es el que para GOMEZ LINACERO
resulta mas adecuado a la hora de atribuir la posesién de la cosa comiin (ob. cit.). Como
notas caracteristicas de este sistema destaca las siguientes: a) temporalidad, b) sucesion
concatenada de posesiones, c) exclusividad de cada posesion, y d) provisionalidad.

60 Cfr. SSTS de 23 de marzo de 1991 (ECLI: ES: TS:1991:13343, Ponente F. Mora-
les Morales), y 31 de julio de 1998 (sentencia 777/1998, ECLI: ES: TS:1998:5057, Ponente
I. Sierra Gil de la Cuesta). Vid., también, la SAP Malaga, seccién 4.%, de 27 de marzo de
2019 (sentencia 1421/2017, ECLI: ES: APMA:2019:191, La Ley 68410/2019, Ponente
A. Martin Delgado).

6l Sentencia 700/2015, ECLI: ES: TS:2015:5688 Ponente E. Baena Ruiz.
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establezca ese orden es necesario que alguna de las partes lo pida,
por imperativo del principio de congruencia del proceso civil: la
iniciativa corresponde a los interesados¢2. El problema estd en que,
de hecho, cuando se interpone la demanda de desahucio no se soli-
cita el reparto temporal del uso, con lo que volvemos al principio:
el juez o tribunal decreta casi siempre el desalojo sin mayores
especificaciones, lo que resulta inadecuado porque el demandado
es cotitular del bien comun.

4. LA LEGITIMACION DE LOS LEGATARIOS PARA
EJERCITAR EL DESAHUCIO POR PRECARIO

Hasta ahora hemos referido la problematica del desahucio por
precario en la comunidad hereditaria a los casos en que las partes
litigantes ostentan una posicion cualitativamente igual por tener
ambas la condicién de herederos, en mayor o menor proporcion.
Pero también se plantean procedimientos de desahucio por preca-
rio en los que el demandante es sucesor a titulo particular, bien
legatario de una cuota de la herencia (por ejemplo, el hijo a quien
el causante deja su legitima estricta) o bien legatario del usufructo
universal (con frecuencia, el conyuge del testador). jEstdn legiti-
mados estos legatarios para ejercitar la accién de desahucio por
precario en relacion a un determinado inmueble de la herencia que
posee en exclusiva otro sucesor? Veremos a continuacion algunos
casos que han llegado a los tribunales sobre el tema, pero previa-
mente nos parece necesario hacer una breve referencia a la posi-
cidn del legatario de cosas determinadas respecto al desahucio por
precario.

4.1 Legatario de cosa especifica

Como sabemos, el legatario de una cosa especifica y determina-
da propia del testador adquiere la propiedad del objeto legado en el
momento de la apertura de la sucesion (art. 882 CC) y debe pedir la

62 Encontramos sentencias aisladas que desestiman la accién de desahucio porque
consideran que el coheredero demandante actiia en beneficio propio y no en beneficio de
la comunidad, y en ellas el tribunal indica que la decisién podria haber sido otra si se
hubiese solicitado la atribucién temporal del uso del inmueble a los diversos comuneros.
Pero se aflade que la congruencia de las sentencias con las pretensiones de las partes
impide a la Sala acudir a dicho tipo de solucién. Vid. SAP Palencia, seccién 12, de 23 de
noviembre de 2023 (sentencia 230/2023, ECLI. ES: APP:2023:359, La Ley 392699/2023,
Ponente I. Segoviano Astaburuaga) y SAP Badajoz, seccién 2.7, de 24 de octubre de 2023
(sentencia 647/2023, ECLI: ES: APBA:2023:1126, La Ley 329991/2023, Ponente R.
Rivas Hidalgo).
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entrega de la cosa legada al heredero o bien al albacea si se haya
autorizado para darla (art. 885 CC). Es decir, este legatario es
duefio desde el principio pero no poseedor.

Si el legado es de un bien inmueble y el heredero no se aviene a
entregarlo, la accidn a ejercitar por el legatario no serd la de
desahucio por precario sino la accién especifica que corresponde a
dicho sucesor a titulo particular por serlo, esto es, la accién perso-
nal derivada del testamento y dirigida a exigir la entrega del lega-
do®. Ello no obstante, cabe pensar en algtin caso en que podria ser
oportuno el recurso al desahucio. Asi, imaginemos que se ha pro-
ducido la entrega formal del inmueble legado mediante el otorga-
miento de la correspondiente escritura pero que, de hecho, la pose-
sién material de dicho inmueble la conserva uno de los herederos
sin consentimiento del legatario. Este supuesto, como tantos otros
de posesidn injustificada, puede encajar en el &mbito del desahucio
por precario en cuanto que se dan los presupuestos que en general
exige la jurisprudencia: el titulo que legitima para poseer al deman-
dante legatario y la ausencia de titulo en el heredero demandado.
Lo mismo podria aplicarse en un caso distinto: si el legatario hubie-
ra sido facultado por el causante para ocupar por si mismo el bien
legado (lo que se admite no habiendo legitimarios)®4, y de hecho
algun heredero impide esa toma de posesién al mantenerse en el
uso del objeto legado. Aqui no es necesaria la entrega formal del
legado para su efectividad, pero ocupa el inmueble quien no tiene
derecho a poseerlo y por ello el legatario, como duefio, podria
obtener la posesion a través del desahucio por precario®.

6 Cfr. DoMiNGUEZ LUELMO, CCJC, 2022, version online). «Sobre la cosa lega-
da no tiene sentido ejercitar la accién de desahucio sino la accién personal del articu-
lo 885 CC».

64 Vid. articulo 81 del Reglamento Hipotecario.

65 La SAP Las Palmas, seccién 5.%, de 3 de marzo de 2021 (sentencia 129/2021,
ECLI: ES: APGC:2021:922, La Ley 153833/2021, Ponente V. M. Martin Calvo) se refiere
a un supuesto en el que la legataria de un inmueble no es demandante sino demandada en
un procedimiento de desahucio. Se trataba de una vivienda ganancial propiedad de los
progenitores de la demandada. El padre habia legado a su hija los derechos que le corres-
pondieran en esa vivienda, y la madre, fallecida posteriormente, le habia legado el pleno
dominio de la misma. La mencionada hija poseia en exclusiva la vivienda y por ello uno
de sus hermanos (heredero junto a ella y otro hermano mas) interpuso la accion de
desahucio por precario. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia deses-
timaron la demanda. Argumentaron sendas sentencias que la demandada no poseia el
inmueble como heredera sino como legataria, por lo que gozaba de titulo y no podia ser
desahuciada. Ello sin perjuicio de que en el procedimiento de particién de la herencia del
padre los otros hijos pudieran solicitar la reduccion del legado en base a los articulos 817
y 821 CC si hubiera perjuicio a su legitima. La sentencia de la Audiencia fue confirmada
por el auto del TS de 24 de mayo de 2023 (rec. 3447/2021, La Ley 97679/2023, Ponente 1.
Séanchez Gargallo). Dicho auto afirmé que la demandada, como legataria de cosa especi-
fica, tenfa derecho a poseer desde la muerte del causante conforme al articulo 882 CC,
y no admitié el recurso de casacion por falta de interés casacional.
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En todo caso, esta claro que el legatario de cosa especifica pro-
pia del testador se encuentra fuera de la comunidad hereditaria: es
propietario tunico del inmueble y el tnico sucesor con derecho a
poseerlo, por lo que si ejercita la accién de desahucio lo hace en
nombre y en beneficio propio, a diferencia de lo que ocurre cuando
el litigio se plantea entre coherederos .

4.2 Legatario de la legitima estricta

Analizamos ahora la situacién en que se encuentra, como
demandante de desahucio, el legitimario a quien el causante ha
dejado su legitima estricta y no ha instituido heredero. Lo vamos a
hacer tomando como punto de referencia la STS de 21 de octubre
de 202467  que enjuicia un supuesto de este tipo. Veamos los hechos
y la decision judicial.

Dofia Emilia fallecié habiendo otorgado testamento en el que
nombraba herederos a sus hijos don Isidro y dofia Begoiia y dejaba
la legitima estricta a su hijo don Hermenegildo, «imputando a la
misma los derechos que por su cardcter ganancial le correspondan
sobre el vehiculo Mercedes Benz, matricula X, y completada, en su
caso, por efectivo metalico». Estando la herencia indivisa, don Isi-
dro hacia uso en exclusiva de una vivienda que habia sido propie-
dad de dofia Emilia y por ello don Hermenegildo interpuso deman-
da de desahucio por precario contra su hermano.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda, entre
otras razones porque el demandante no representaba a la mayoria de
la comunidad hereditaria. La Audiencia provincial confirmé la des-
estimacion de la demanda, pero invocando un argumento distinto:
que el demandante era legatario de cosa cierta, no heredero, y que en

%6 Cosa distinta es que el testador haya designado varios legatarios del mismo
inmueble y uno de ellos ostente la posesion exclusiva del mismo. En este supuesto hay
comunidad en el legado, de forma que la situacién a efectos del desahucio por precario es
similar a la que se plantea en la comunidad hereditaria. A veces ese legado colectivo se
refiere a un bien ganancial, como ocurre en la STS de 3 de febrero de 2025 (sentencia
164/2025, ECLI: ES: TS:2025:496, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg). En este caso el
causante habia dejado a un hijo y a una hija un local de esa naturaleza y, ante la posesion
excluyente de la hija, su hermano dirigi6 contra ella la accién de desahucio. El TS, tras
mencionar el articulo 1380 CC, recuerda que la eficacia del legado de un bien ganancial
depende de lo que resulte al liquidar la sociedad de gananciales, y por ello reconduce el
caso a su doctrina sobre desahucio por precario en relacién a los bienes de la herencia
indivisa, estimando finalmente la demanda del legatario no poseedor: «la demandada
carece de un titulo que justifique la posesion exclusiva y excluyente que se arroga sobre
un bien ganancial del que dispuso el causante en su testamento tanto a favor suyo como de
su hermano demandante a partes iguales, con respecto al cual no se ha liquidado la socie-
dad de gananciales, ni partido la herencia, y que se haya sometido al régimen de comuni-
dad en tanto en cuanto no se lleven a efecto las correlativas operaciones particionales que
adjudiquen su propiedad».

67 Sentencia 1378/2024, ECLI: ES: TS:2024:5076, Ponente P. J. Vela Torres.
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consecuencia no estaba legitimado para instar el desahucio de la
vivienda integrada en el caudal. El recurso de casacién no prospero.
En su sentencia, el TS aclara que el demandante no es legatario de
cosa cierta sino legatario de parte alicuota al habérsele atribuido la
legitima estricta, pero considera que, aun asi, carece de legitimacion
activa para ejercitar la accién de desahucio al no tener la condicién
de heredero. A continuacidn, el TS explica extensamente que es al
heredero a quien le corresponde la posesion de los bienes del causan-
te por virtud del articulo 440 CC, y que el legatario no adquiere la
posesion del bien o derecho objeto de legado hasta que el heredero
procede a la entrega del mismo (art. 885 CC). También dedica varios
parrafos a recordar la subordinacion del derecho de los legatarios al
previo pago de las deudas del causante y de la porcién legitimaria
que corresponde a cada uno de los herederos forzosos. Finalmente,
tras una amplia disertacion sobre los requisitos y condicionantes
necesarios para la efectividad de los legados, afiade el TS que «en
todo caso, la imputacion de la legitima estricta que hace la testadora
a un vehiculo y a una compensacién en metédlico no confiere al
demandante ningtin derecho sobre el piso respecto del que ejercita la
accion de desahucio por precario».

El contenido de esta sentencia plantea, en nuestra opinion,
varias cuestiones:

a) El hijo a quien el causante lega su legitima estricta y no
instituye heredero es legatario de parte alicuota®, como reconoce
la propia sentencia. Por tanto, es cotitular del caudal hereditario
liquido o neto%’, miembro de la comunidad hereditaria junto con
los herederos. Y siendo coparticipe de la herencia indivisa, tiene el
derecho de servirse de los bienes hereditarios (art. 394 CC). En el
caso, el testador determina la forma de pago de la legitima al hijo
que no es heredero. Esa prevision testamentaria indicando que se
imputen a la legitima los derechos de la causante sobre un vehiculo
ganancial y, en su caso, dinero, ;excluye al hijo legitimario de la
cotitularidad del conjunto de los bienes de la herencia? Parece que
no, habida cuenta de que lo dispuesto por la testadora es un «lega-
do de cuota legitimaria con asignacién de cosa», en terminologia
de la DGRN (actualmente, DGSJFP)70. Esta forma de disponer
requiere de la particién para determinar qué bienes en concreto, y
en qué proporcion, recibe el legitimario en pago de su legitima, y
hasta entonces dicho sucesor no es propietario exclusivo de ningin

68 Vid. MENENDEZ MATO, 2012, p. 85.

69 R1vAas MARTINEZ, 2005, p. 40; RoCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995, pp. 55-56.

70 Vid. RRDGRN de 5 de julio de 2016 (RJ 2016\4254) y 5 de abril de 2019 (RJ
2019\1466).
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bien, sino cotitular del patrimonio hereditario. La prevision del tes-
tador al mencionar ciertos bienes para el pago de la cuota legitima-
ria no constituye mas que una pauta o norma particional a tener en
cuenta en la division del caudal relicto, pero, segun la jurispruden-
cia civil y registral, no constituye un supuesto de particién por el
testador (que, de haberse realizado, atribuiria de forma directa la
propiedad de los bienes adjudicados y evitaria la inclusién de los
mismos en la comunidad hereditaria)’!.

b) Una segunda cuestion que suscita la sentencia es determi-
nar si, para la efectividad del legado de parte alicuota, resulta pre-
cisa la entrega formal por parte de los herederos de los bienes que
correspondan al legatario, o basta la intervencion y consentimiento
de este en el acto de division de la herencia cuando se realiza por
los propios interesados.

Varios autores consideran que lo previsto en el articulo 885 se
aplica no solo al legado de cosa especifica, sino también al legado
de parte alicuota. Segtin esta posicion, es precisa la entrega del
objeto legado al legatario de cuota, aunque este sujeto forme parte
de la comunidad hereditaria e intervenga en la particién’2. Pero
también se ha defendido que si el legatario de parte alicuota es legi-
timario, ostenta la posesion civilisima igual que el heredero y
puede tomar por si mismo la posesién material de la cosa legada’3.

En la préctica no se lleva a cabo un acto formal de entrega de
bienes hereditarios al legatario de parte alicuota mads alld de su
intervencion (obligatoria) en la particién. Y tiene sentido que asi
sea. El fundamento de que el legatario, cuando es de cosa especifi-
ca, no pueda ocupar por si la cosa legada se encuentra principal-
mente en la necesidad de controlar que el legado no perjudica a los
acreedores del causante ni pone en riesgo las legitimas, lo que exi-
gird haber llevado a cabo previamente las operaciones necesarias

71 Sobre la distincién entre particion por el testador y normas particionales, y los
efectos de cada una de estas categorias, Vid. REBOLLEDO VARELA, AJI, 2024, p. 771.
Explica el citado autor: «si las disposiciones del testamento relacionadas con la particién
de la herencia son calificadas de normas particionales surge la comunidad hereditaria, el
heredero no adquiere la propiedad de los bienes incluidos en aquellas hasta que efectiva-
mente le son adjudicados en la particion todavia pendiente de realizacion (art. 1068 CC),
no hace suyos los frutos y mejoras sino que se integran en la comunidad hereditaria (art.
1063 CC), tampoco asume los gastos y deterioros y, sobre todo, la cuota en la que los
herederos aparecen instituidos, por mencién expresa en el testamento o derivada del arti-
culo 765 CC, prevalece sobre la norma particional, por lo que, aunque la misma en prin-
cipio debera ser respetada de ser posible, las adjudicaciones definitivas se realizaran aten-
diendo al valor real y objetivo de los bienes en el momento de la particién (art. 1074 CC),
no del otorgamiento del testamento o del fallecimiento».

72 EGUSQUIZA BALMASEDA, 2013, pp. 6467-6468. En la misma linea se pronuncia
SANCHEZ CALERO, 1991, p. 2161.

73 MENENDEZ MATO, 2012, p. 140.
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para comprobarlo (o haber tenido la oportunidad de realizarlas)’.
Por eso los sucesores a titulo universal, o en su caso el albacea, han
de intervenir para que el derecho del legatario de un bien concreto
se haga efectivo. Y también los legitimarios, segtn la doctrina rei-
terada de la DGSJFP75. Pero en el caso del legatario de parte ali-
cuota, sea o no legitimario, ese posible control ya se realiza en la
propia particion, en la que intervienen todos los miembros de la
comunidad hereditaria. De ahi que no sea necesario formalizar adi-
cionalmente la entrega del legado, que ademas, en todo caso, podria
considerarse incluida en la adjudicacién de los bienes que corres-
pondan al legatario de parte alicuota.

c) La tercera cuestion a considerar es la siguiente: para instar
el desahucio por precario, ;hace falta tener la condicién de posee-
dor del bien que se reclama? Se plantea esta pregunta porque una
de las razones por las que la sentencia comentada viene a negar la
legitimacion del hijo legatario de la legitima estricta para ejercitar
la accién de desahucio es que carece de la posesion civilisima de
los bienes hereditarios, la cual corresponde al heredero.

A nuestro juicio, es requisito para instar el desahucio por preca-
rio que el demandante sea titular de un derecho, personal o real,
que le legitime para poseer, pero no es preciso que tenga la condi-
cién de poseedor. Exigir en el demandante esa condicion juridica
seguramente tiene su origen en que el articulo 1564 de la LEC
de 1881 disponia: «Serdn parte legitima para promover el juicio de
desahucio los que tengan la posesion real de la finca a titulo de
duefios, de usufructuarios, o cualquiera otro que les dé derecho a
disfrutarla, y sus causahabientes». Pero dicho precepto no ha pasa-
do en esos términos a la LEC vigente, y de hecho la jurisprudencia
actual enumera como Unicos presupuestos del desahucio por preca-
rio la existencia de un titulo a favor de la parte actora y la carencia
o insuficiencia del titulo del demandado (ademas de la identifica-
cién del bien objeto del litigio)7¢. Asi, pensando en un supuesto

74 También se ha entendido que la entrega del legado prevista en el articulo 885 CC
obedece a que el heredero ostenta la posesion civilisima de los bienes hereditarios (art.
440 CC). Pero un grupo de autores considera que este no es el fundamento basico de la
prevision legal de dicha entrega, porque también cabe la entrega del legado por el albacea
y porque el Derecho romano no reconocia la posesion civilisima del heredero y aun asf el
legatario no podia tomar posesion por si mismo del objeto legado (Cfr. SANCHEZ CALERO,
1991, p. 2159; ROCA-SASTRE MUNCUNILL, 1995 pp. 23 y 24; y MANZANO FERNANDEZ,
RJNot, 2024, pp. 313-315 y 329.

7> RRDGRN de 9 de marzo de 2009, RJ 2009\1861; 4 de julio de 2014, RJ
2014\4479; RDGSJFP 13 de julio de 2022, RJ 2022\4562.

76 Vid. SSTS de 7 de julio de 2021, sentencia 502/2021, ECLIL: ES: TS:2021:2711,
Ponente J. M. Diaz Fraile; 16 de septiembre de 2022, sentencia 605/2022, ECLI: ES:
TS:2022:3399, Ponente J. L. Seoane Spiegelberg; y 29 de mayo de 2025, sentencia
862/2025, ECLI: ES: TS:2025:2473, Ponente M. A. Parra Lucan. Debe advertirse, ade-
mas, que la «posesion real» como requisito de la accién de desahucio en la legislacion
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concreto y distinto al de la comunidad hereditaria, no hay duda de
que esta legitimado para interponer la demanda de desahucio por
precario el comprador en escritura publica de una finca que ocupan
terceras personas sin titulo alguno, y en estos casos quien ejercita
la accidn, el adquirente del inmueble, es propietario y tiene dere-
cho a poseer, pero no es poseedor cuando ejercita la accion.

Las anteriores consideraciones nos llevan a pensar que no hay
razones para negar categdricamente la legitimacion activa del lega-
tario de parte alicuota en el desahucio por precario cuando la heren-
cia estd indivisa y alguno de los herederos posee bienes del caudal
de forma excluyente. Dicho legatario forma parte de la comunidad
hereditaria y por ello le asiste el derecho a usar los bienes comu-
nes, aunque no sea poseedor civilisimo. Por ello creemos que los
argumentos utilizados por la STS de 21 de octubre de 2024 no son
del todo correctos, aparte de que el Alto Tribunal obvia su propia
doctrina, a la que nos hemos referido anteriormente, sobre la legiti-
macién de cualquier miembro de la comunidad hereditaria para
promover el desahucio por precario.

No se nos oculta, en todo caso, que el supuesto de hecho en la
sentencia comentada tiene peculiaridades, y que el Supremo ha
buscado una solucién justa. A la vista del testamento, seguramente
la testadora no queria que su hijo Hermenegildo reclamase ningin
derecho sobre la vivienda litigiosa, aunque lo cierto es que, siendo
legatario de una cuota de la herencia, esta incluido en la comunidad
hereditaria a todos los efectos. Buscando una solucién equitativa,
quizds podria plantearse el caso desde la perspectiva de un posible
acuerdo mayoritario y motivado a favor de la posesion del cohere-
dero demandado, computando a tal efecto las cuotas de los dos
hijos instituidos herederos. Habria que analizar todos los datos y
circunstancias del caso, y en funcion de ellos el juez podria llegar a
considerar que dicho acuerdo no perjudica gravemente al legitima-
rio disidente, aun siendo coparticipe de la herencia indivisa, y en
base a ello acaso podria justificarse la denegacién de la accidn de
desahucio por precario ejercitada’’.

anterior se venia a identificar a menudo con el derecho a poseer, no con la condicién
juridica de poseedor de la parte actora. En este sentido afirmaba LALAGUNA DOMINGUEZ
(1922, p. 193), estando vigente la LEC de 1881, que el fundamento de la accién de
desahucio era la existencia de un titulo que diera derecho a disfrutar de la llamada pose-
sién real, y que la legitimacion del heredero para promover el juicio de desahucio no pro-
venia de su posesion civilisima sino de su titularidad como sucesor a titulo universal.

77 Por otro lado, conviene hacer notar que la situacion estudiada en este epigrafe ha
de recibir un tratamiento distinto en aquellos territorios con Derecho civil propio en los
que la legitima tiene la consideracion de pars valoris, como ocurre en Cataluiia y Galicia.
En estas comunidades el legitimario no heredero esta fuera de la comunidad hereditaria:
no es cotitular de los bienes del caudal sino que ostenta un derecho de crédito a percibir lo
que por legitima le corresponda. En consecuencia, ese sucesor a quien el causante ha
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4.3 Legatario del usufructo universal

En una parte significativa de las sentencias que enjuician
supuestos de desahucio por precario respecto de bienes heredita-
rios, la parte demandante es el conyuge viudo, a quien el causante
le ha dejado el usufructo universal de la herencia. La STS (Pleno)
de 20 de enero de 201478 resuelve un caso de este tipo y reconoce
a la viuda-usufructuaria legitimacidn activa para reclamar via
desahucio la posesion de una vivienda que habia sido ganancial y
que estaba siendo ocupada por un hijo y heredero del causante. La
viuda habia otorgado escritura de aceptacion y adjudicacién parcial
de herencia en la que hacia uso de la facultad —otorgada por su
marido en el testamento- de tomar posesion por si misma del lega-
do de usufructo universal. El Tribunal Supremo considera que el
caso es distinto a los de desahucio por precario entre coherederos
cuando no se ha realizado la particion, en cuanto que la legataria
del usufructo universal ostenta un «derecho hereditario ya plena-
mente delimitado y concretado en el curso del fendémeno suceso-
rio»; y con base en esta determinacién del derecho hereditario de la
demandante confirma la sentencia recurrida, que habia estimado la
procedencia del desahucio.

A partir de esta decision del Supremo son numerosos los pro-
nunciamientos de las Audiencias que entienden legitimado al usu-
fructuario universal, a través de la accién de desahucio, para obte-
ner o recuperar la posesion de un inmueble del caudal relicto
ocupado por alguno de los herederos’. En estas sentencias, aun
estando la herencia indivisa no resulta relevante que el demandante
sea miembro de la comunidad postganancial o hereditaria, sino que
se reconoce la legitimacion en nombre propio del conyuge viudo,
bien como usufructuario universal sin mas, o bien como usufruc-
tuario y ademas cotitular del inmueble por ser de naturaleza ganan-
cial. Asi, por ejemplo, la SAP Asturias, seccién 5.%, de 7 de enero

dejado su legitima sin instituirlo heredero no puede estar legitimado para ejercitar la
accion de desahucio por precario en relacién con los inmuebles de la herencia indivisa.

78 Sentencia 839/2013, ECLI: ES: TS:2014:1744, Ponente F. J. Ordufia Moreno.

79 Vid., entre otras, SAP Valencia, seccion 7.%, de 6 de julio de 2015 (sentencia
183/2015, ECLI: ES: APV:2015:3414, La Ley 194608/2015, Ponente M. C. Escrig Oren-
ga); SAP Asturias, seccién 5.% de 7 de enero de 2016 (sentencia 1/2016, ECLI: ES:
APO:2016:46, La Ley 2406/2016, Ponente J. M. Alvarez Seijo); SAP Badajoz, seccién 3.7
de 17 de noviembre de 2017 (sentencia 235/2017, ECLI: ES: APBA:2017:1097, La Ley
199126/2017, Ponente J. Martin Calderén); SAP Madrid, seccion 202, de 17 de marzo de
2022 (sentencia 105/2022, ECLI: ES: APM:2022:4298, La Ley 93066/2022, Ponente M.
A. Martinez Dominguez); SSAP Santander, seccién 2%, de 7 diciembre 2024 (sentencia
648/2024, ECLI: ES: APS:2024:2015, Ponente B. Arias Berrioategortua) y 7 de julio de
2025 (sentencia 489/2025, ECLI: ES: APS:2025:1609, Ponente J. Arsuaga Cortdzar); SAP
Santa Cruz de Tenerife, seccion 3.2, de 6 de octubre de 2025 (sentencia 573/2025, ECLI:
ES: PTF:2025:1430, Ponente M. Garcia de Yzaguirre).
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de 201630 afirma que la viuda puede pedir la posesion para si y no
tiene que hacerlo en beneficio de la comunidad «dada la exclusivi-
dad del usufructo que ostenta sobre todos los bienes, y por tanto
con independencia de su concurrencia con otros derechos heredita-
rios que resulten sujetos a la situacion de indivision de la comuni-
dad hereditaria». Y la SAP Santander, seccién 2., de 7 de julio
de 20258! manifiesta que la legitimacion activa de la demandante
«no deriva de su condicién de integrante de la comunidad postga-
nancial o de la comunidad hereditaria a la muerte de su esposo,
sino de la condicién de titular de una mitad indivisa de la vivienda
y usufructuaria del resto» 82

En ninguna de estas sentencias se plantea que, en el &mbito del
Derecho comun, el usufructo universal a favor del viudo vulnera el
principio de intangibilidad cualitativa de la legitima de los hijos
(art. 813.2 CC), por lo que la eficacia de dicho usufructo global
requiere su aceptacion por los descendientes legitimarios, quienes
también podrian exigir bienes en pleno dominio, sin ningin grava-
men, como pago de su legitima estricta (art. 820.3 CC). De ahi que
el usufructo sobre toda la herencia no sea verdaderamente operati-
vo hasta que resulte avalado en la particién o con la manifestacion
expresa de los hijos de que optan por cumplir la disposicidn testa-
mentaria®3. Desde este punto de vista, en los territorios en los que
sea aplicable el Derecho comun la legitimacién del viudo a quien
el causante lega el usufructo universal para ejercitar la accién de
desahucio debe fundamentarse, en nuestra opinién, en su condi-
cién de miembro de la comunidad hereditaria y no en un derecho
individual y exclusivo sobre la posesion de los inmuebles del cau-
dal relicto. No lo entendi6 asi la STS de 20 de enero de 2014 antes
citada, pero es que en este caso, aunque el Supremo no se refiera a
ello expresamente, el litigio se originé en Galicia y probablemente
el testador tenia vecindad civil gallega. Pues bien, a la fecha de
otorgamiento del testamento (2004), el Derecho civil gallego ya
reconocia la posibilidad de otorgar el usufructo universal de viude-

80  Sentencia 1/2026, ECLI: ES: APO:2016:46, Ponente J. M. Alvarez Seijo.

81 Sentencia 489/2025, ECLI: ES: APS:2025:1609, Ponente J. Arsuaga Cortazar.

82 En esta y otras sentencias de la jurisprudencia menor en las que la vivienda liti-
giosa es ganancial, se considera que corresponde al viudo la mitad indivisa de la misma
(junto al usufructo sobre la otra mitad) a pesar de que el desahucio se plantea cuando
todavia no se ha liquidado la comunidad postganancial y, por tanto, al conyuge supérstite
le corresponde una cuota sobre el conjunto de los bienes de la sociedad de gananciales
disuelta, pero no cuotas indivisas sobre cada bien en particular.

83 Como indica DoMi{NGUEZ LUELMO (CCJC, 2025, version online), «la situacion
del legatario de usufructo universal depende de lo que decidan los legitimarios». Afiade
que «mientras los legitimarios no ejerciten la opcidn del articulo 820.3.° CC, el viudo no
tiene la posesion de los bienes de la herencia, por lo que no puede tomarla por su propia
autoridad, y carece de legitimacién activa a efectos de desahucio».
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dad al conyuge sin necesidad de aceptacion por parte de los hijos
legitimarios®4. Entonces, el derecho del viudo a poseer todos los
bienes de la herencia era en este caso cierto y definitivo, por lo que
es légico que no plantease dudas su legitimacidn para interponer en
nombre propio la accién de desahucio por precario®>.

Pese a todo, la posicién del TS en los tltimos tiempos parece
favorable a admitir la legitimacién individual y propia del usufruc-
tuario universal para promover el desahucio aunque sea aplicable
el Derecho comiin y aunque no se haya llevado a cabo la particion
o la entrega del legado de usufructo. Es lo que puede deducirse, al
menos indirectamente, de la STS de 25 de abril de 20243¢. Aqui el
objeto litigioso es nuevamente una vivienda ganancial. El causante
habia dejado el usufructo universal y vitalicio a su esposa y habia
nombrado herederas a sus dos hijas. Una de ellas ejercita la accion
de desahucio por precario contra la otra respecto de la referida
vivienda. El Supremo afirma que «no cabe enfocar el presente caso
como el tipico desahucio entre coherederos», y considera que lo
coherente «hubiera sido plantearlo como un desahucio por la viuda
con derecho a poseer por titulo de propiedad o de usufructo», con
lo que parece legitimar sin problemas al conyuge viudo para litigar
personalmente en la hipdtesis que estamos analizando. Debe, no
obstante, hacerse notar una peculiaridad de la demanda interpuesta
en el caso de la sentencia citada, y es que la propia heredera deman-
dante, para justificar la legitimacion pasiva de su hermana deman-
dada, dice que esta no tiene «derecho alguno a poseer ni expectati-
va de tenerlo, aun en el supuesto de la futura particién de la
herencia, ya que el 50 % del inmueble corresponderd a su madre
por su haber en la comunidad ganancial y del restante 50 % corres-
ponde a su madre el usufructo». Con ello, y asi lo pone de relieve
la sentencia, la heredera demandante estd admitiendo que le corres-
ponde una participacion en la nuda propiedad de la vivienda al
igual que a la demandada, por lo que ella misma viene a reconocer
que no tiene derecho a reclamar la posesioén de dicho inmueble y
que ese derecho es propio del conyuge viudo usufructuario®’.

84 Cfr. GomA LANZON, 2016, p. 720.

85 Sin embargo, NUNEZ MURN1z (RCDI, 2015, pp. 444 y 445) critica la STS de 20 de
enero de 2014 por obligar a un legitimario a recibir su legitima gravada.

86 Sentencia 566/2024, ECLI: ES: TS:2024:2186, Ponente A. Garcia Martinez.

87 El caso y la decisién judicial es muy similar en la SAP Ciudad Real, seccién
22 de 27 de mayo de 2024 (sentencia 158/2024, ECLI: ES: APCR.2024:633, La Ley
233325/2024, Ponente F. Veldzquez de Castro Puerta): vivienda ganancial, usufructo
universal de la viuda y accién de desahucio por precario ejercitada por uno de los hijos-
herederos contra otro, poseedor del inmueble. Si bien en este caso el demandado habia
vivido en la casa litigiosa durante muchos afios con la viuda, que ahora se encontraba
ingresada en una residencia. La Audiencia deniega el desahucio por falta de legitima-
cion activa del demandante y afirma que es la viuda «la que ostenta el derecho a poseer

ADC, tomo LXXIX, 2026, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-48



40 Ana Lopez Frias Estudios Monogrdficos

V.  CONCLUSIONES

1. El desahucio por precario es un procedimiento muy utiliza-
do en la préictica judicial para obtener o recuperar la posesion de
bienes inmuebles. Una de las razones de su presencia constante en
los tribunales se encuentra en la amplitud del concepto de precario
que acoge la jurisprudencia, incluyendo no solo los casos de pose-
sién concedida gratuitamente por el titular del ius possidendi, sino
también los diversos supuestos en los que la posesion del ocupante
del inmueble carece de una razén juridica que la justifique. El pro-
blema surge a veces a la hora de determinar hasta donde puede
llegarse, en el procedimiento de desahucio, en cuanto al anélisis
del titulo o relacién juridica que pueda invocar a su favor el posee-
dor demandado. La casuistica judicial revela que no existen al res-
pecto criterios generales claros ni seguros, de manera que habitual-
mente la decision de examinar en profundidad la posicién del
demandado o bien de remitir el caso a un juicio ordinario va a
depender de las circunstancias concretas del litigio y de como se
hayan configurado las pretensiones de las partes.

2. Una situacion particular que se encauza a través del
desahucio por precario es la recuperacion de la posesion de inmue-
bles hereditarios que disfruta en exclusiva algiin coheredero cuan-
do aun no se ha llevado a cabo la divisién del caudal. Aunque la
situacidn no encaja exactamente en el concepto amplio de precario
al que se ha aludido, esta consolidada la jurisprudencia que admite
el desahucio por precario entre coherederos con fundamento en el
articulo 394 CC (aplicado por analogia) y en el hecho de que el
demandado carece de un titulo suficiente que justifique su posesion
en exclusiva.

todos los bienes de la herencia tanto antes como después de la particién con indepen-
dencia de la adjudicacion especifica que se haga de aquellos a cada parte de los ganan-
ciales durante la liquidacion de la sociedad conyugal, o a cada heredero durante la
particion de la herencia».

De seguirse esta doctrina, en caso de que sea el usufructuario universal quien posee
en exclusiva bienes hereditarios no estara legitimado pasivamente si algtin coheredero
ejercita contra €l la accion de desahucio por precario, aunque la herencia esté indivisa y
los legitimarios no hayan aceptado la disposicion testamentaria que establece el usufructo
universal, con gravamen de la legitima estricta. Sin embargo, en esas circunstancias el
viudo técnicamente no tiene un derecho de goce exclusivo sobre toda la herencia, por lo
que en principio habria que admitir la accién de desahucio contra €l si impide el uso de los
demas coherederos. Ahora bien, en caso de que el inmueble litigioso sea ganancial y en €l
tenga su residencia el viudo, parece que si podria enervar la accién oponiendo su derecho
de adjudicacion preferente en la liquidacion de los gananciales ex articulo 1406.4.° CC,
dado que ese derecho puede considerarse un titulo suficiente para legitimar su posesién
con exclusion de los demds miembros de la comunidad hereditaria (Cfr. MARINO PARDO,
2025, online).
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3. Se discute en la doctrina y en la jurisprudencia menor si la
accion de desahucio puede ser ejercitada por cualquiera de los
coherederos o bien se necesita a tal efecto el acuerdo de la mayoria
de los participes de la comunidad hereditaria. La postura actual del
Tribunal Supremo es admitir la legitimacién individual de los
coherederos para dirigir la accién de desahucio contra quien posee
de modo excluyente algiin inmueble de la herencia indivisa. La
razon se encuentra en entender que el ejercicio de la accién redun-
da objetivamente en beneficio de la comunidad hereditaria, y por
ello basta que interponga la demanda quien ostente cualquier por-
centaje de participacion en la herencia. Mds problemadtica es la
posibilidad de que la posesion exclusiva del heredero demandado
esté avalada por el criterio de la mayoria, que se opone a la accién
de desahucio. En principio el acuerdo de la mayoria no puede
impedir sine die que el disidente disfrute de la cosa comiin. Ese
acuerdo, de producirse, permitiria el recurso al juez ex articu-
lo 398.3 CC por parte del coheredero minoritario perjudicado, e
incluso podria defenderse la necesidad de su consentimiento para
poder excluirlo del uso del inmueble hereditario, equiparando la
privacién indefinida de dicho uso a los actos de disposicion
(art. 397 CC). Ello no obstante, debe ser vinculante el acuerdo de
la mayoria que atribuye el disfrute del inmueble a uno de los cohe-
rederos por un tiempo acotado y breve y en base a una causa justi-
ficada. Tal acuerdo si podria considerarse acto de administracion, a
respetar por todos siempre que no perjudique gravemente a ningin
participe.

4. Ademas de los herederos, estan legitimados para ejercitar
la accién de desahucio los legatarios de parte alicuota como miem-
bros de la comunidad hereditaria y cotitulares del caudal relicto. Es
el caso del hijo al que el causante no ha instituido heredero y le ha
dejado su legitima estricta. Esa legitimacion activa se mantiene a
pesar de que al legatario de cuota no le corresponde la posesion
civilisima de los bienes del caudal relicto y aunque el causante
haya ordenado que se imputen al pago de la legitima estricta de su
hijo determinados bienes de la herencia (pero sin llegar a practicar
la particién). La condicién de poseedor no es requisito para inter-
poner la demanda de desahucio (si lo es el derecho a poseer del
demandante); y, por otra parte, los criterios o normas particionales
relativos a la satisfaccion de la legitima no excluyen al legitimario
de la cotitularidad de los bienes hereditarios, entre los que se
encuentra el inmueble objeto de litigio.

5. El cényuge viudo a quien el causante ha dejado el usufruc-
to universal de la herencia también estd legitimado activamente en
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el procedimiento de desahucio por precario que persiga poner fin a
la posesion excluyente de algiin coheredero. La jurisprudencia atri-
buye legitimacion en nombre propio a dicho usufructuario univer-
sal, pero en la medida en que no se haya realizado la division de la
herencia y los descendientes legitimarios del causante no hayan
aceptado el usufructo sobre todos los bienes, renunciando a la
intangibilidad cualitativa de su legitima, el cdnyuge viudo debera
interponer la demanda en interés y en beneficio de la comunidad
hereditaria, no a titulo individual y en provecho propio. Ello salvo
que el caso surja en un territorio cuyo Derecho civil propio otorgue
eficacia al usufructo universal del viudo sin necesidad del consen-
timiento de los hijos del causante.

6. Las sentencias que estiman la accién de desahucio por pre-
cario ejercitada por uno o varios coherederos contra otro suelen
condenar al demandado al desalojo del inmueble e incluso a poner-
lo a disposicién de la parte actora. Sin embargo, este fallo no se
acomoda con el hecho de que el poseedor condenado tiene derecho
a poseer el inmueble litigioso, aunque no en exclusiva: le corres-
ponde el ius possidendi junto al resto de los coherederos mientras
no se lleve a cabo la particién. Se considera por ello mas adecuado
que la sentencia, en vez de ordenar sin mds el desalojo, distribuya
temporalmente el uso del inmueble en conflicto entre todos los
coherederos. Aunque ello requiere en todo caso que esa distribu-
cién por turnos haya sido solicitada por alguna de las partes al exi-
girlo asi el principio de congruencia del proceso civil.
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